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PRÉFACE. 



1. Origine, nature et but de cet ouvrage. — 2. Définition 
du droit international privé, manière dont il se manifeste, loi, 
usages, traités, théorie doctrinale. — 3. Exigences auxquelles 
il doit satisfaire. — 4. Importance de Fhistoîre en pareille 
matière. — 5. Bases théoriques de la doctrine et place qu'elle 
occupe dans le système général du droit. — 6. Autorité morale 
sur laquelle cette doctrine peut s'appuyer. — 7. Ordre à suivre 
dans le présent ouvrage. 



4. — Uaccueil bienveillant qu'on a fait à une série 
d'articles récemment publiés par nous, sur le droit inter- 
national privé, ^ nous a suggéré la pensée de compléter 
ces études, de les soumettre au contrôle d'une vérifica- 
tion rigoureuse et de les reproduire sous une forme 
nouvelle qui eût quelques chances d'en faire une œuvre 
d'une certaine consistance. 

Les efforts que nous avons faits pour améliorer notre 
premier travail, n'ont pas amené des modifications bien 
profondes soit quant à l'aspect général sous lequel nous 

^ Voir la Revue de droit intemational de Gand, année 1871 
et suivantes. 
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avons considéré le sujet, soit quant au fond même des 
idées. 

L'état actuel de la doctrine et du droit positif nous 
semble exiger qu'on s'occupe, avant tout, de l'élément 
purement théorique de cette partie du droit. C'est cet 
élément qui nous servira de base. La nature des choses 
et les enseignements de l'histoire seront encore nos 
guides. Nous ajouterons que, si les derniers résultats 
auxquels nous sommes arrivé ne diffèrent pas notable- 
ment, quant au fond, des premiers, ils n'en sont pas 
moins le produit d'un nouvel et consciencieux examen, 
qui nous a conduit souvent, nous l'espérons tout au 
moins, à des idées plus claires, plus exactes et mieux 
formulées. Ces études ont aussi reçu de plus amples 
développements, et devront satisfaire aux exigences de 
la pratique plus que ne le permettait le but essentielle- 
ment polémique de nos articles. C'est le droit français 
qui a été principalement pris en considération dans cette 
nouvelle phase de nos recherches. L'état transitoire et 
incertain dans lequel se trouve actuellement notre droit 
fédéral suisse ne nous permettra pas d'en parler toujours 
avec la sécurité désirable ; il faut attendre les développe- 
ments qui seront donnés à notre constitution nouvelle 
de l'année 1874. C'est un sujet que nous ne laisserons 
cependant pas complètement de côté. Nous nous enga- 
gerons dans cette voie aussi avant que les circonstances 
le permettront. Tel est le double but que nous voudrions 
atteindre ; nous ne négligerons rien de ce qui nous sem- 
blera pouvoir y conduire. En parlant des exigences de 
la pratique, nous n'entendons, en aucune façon, prendre 
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rengagement de résoudre les questions nombreuses qui 
peuvent s'y présenter dans un droit quelconque; plusieurs 
volumes seraient nécessaires pour cela, voulût-on s'arrê- 
ter aux difficultés prévues. Il s'agit d'exposer, à cet égard, 
quelques principes dirigeants. Nous l'espérons, d'ailleurs: 
les efforts que nous avons faits dans ce sens, tendront 
à démontrer de plus en plus la nécessité d'une réforme. 
Nous dirons aussi que c'est une méthode plus qu'un 
système armé de toutes pièces, que nous avons la préten- 
tion d'exposer dans cet ouvrage. Le but immédiat que 
nous nous proposions dans notre précédent travail nous 
a conduit à appliquer cette méthode plus particulière- 
ment aux idées purement théoriques. Il ne sera pas 
inutile d'insister un peu plus sur l'autre aspect du sujet, 
en nous arrêtant, plus que nous ne l'avons fait^ à l'inter- 
prétation du droit positif. 

^. — Disons d'abord, aussi clairement que possible, 
ce que c'est que le droit international privé, quel but il 
se propose d'atteindre, à quelles exigences il doit satis- 
faire, sur quels principes il s'appuie, par quels organes il 
se manifeste, à quelles sources il puise l'autorité néces- 
saire, quelle place il occupe dans le système général dont 
il dépend, dans quelles limites, dans quel ordre nous 
voulons en faire l'étude, quel point de départ nous adop- 
terons. C'est la meilleure manière d'introduire notre sujet. 

Le droit est l'ensemble des règles destinées à mainte- 
nir l'ordre nécessaire à la coexistence des éléments dont 
l'humanité se compose et à leur développement harmo- 
nique en conformité de leur destination. ^ 

^ Savigny, System, 1. 1, p. 63 ; Trendelenburg, Naturrecht^ 
§§ 18, 26, 33, 34 ; Stahl, Rechts- und Staabsléhre^ § 41 ; von 
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C'est dans l'Etat que le droit trouve sa réalisation ; 
c'est, en conséquence, à la souveraineté de chaque Etat 
qu'a été confiée la mission de mettre ces règles en lu- 
mière et d'en exiger l'observation. Elle peut et doit, au 
besoin, recourir dans ce but à des moyens de contrainte 
physique, un tel ordre étant d'une nécessité absolue. 

On distingue généralement le droit public et le droit 
privé. Le premier comprend ce qui tient à la constitution 
de chaque Etat, à son organisation interne^ aux rapports 
de sujétion qui lui rattachent un certain nombre de 
ressortissants; c'est ce qu'on appelle, plus spécialement, 
le droit constitutionnel. Le droit public international a 
trait aux rapports qui doivent exister entre les Etats 
considérés comme pouvoirs publics. On appelle disposi- 
tions d'ordre public les règles qui, bien qu'elles se rap- 
portent plus ou moins directement à des intérêts privés, 
sont dominées par des considérations d'un intérêt supé- 
rieur, circonstance qui leur donne un caractère particu- 
lier. Les lois de procédure et les lois pénales semblent 
rentrer, par leur nature générale, dans cette troisième 
catégorie du droit public. 

Le droit privé se compose, au contraire, des règles qui 
se rapportent directement et principalement à des inté- 
rêts individuels ; mais on y rencontre fort souvent, même 
en ce qui tient au fond, des dispositions du genre de 
celles que nous venons d'indiquer sous le nom d'ordre 
public. On le subdivise, dans l'application qui en est 

HoltzendorfiPs Encydopâdie, article de M. Ahrens; D. Manuel- 
Alonso Martinez, Discours de réception à V Académie des sdences 
morales et politiques de Jfadrid, janvier 1871 (en espagnol). 
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faite, en droit civil proprement dit et droit commercial. 
Nous en ferons l'objet principal de notre étude actuelle, 
en y joignant ce qui tient aux questions de procédure et 
d'exécution, s'y rapportant d'une manière plus ou moins 
directe. Le droit pénal ne nous occupera qu'incidemment, 
en ce qui a trait à l'influence qu'il peut exercer sur le 
droit privé. Nous nous réservons de l'étudier plus tard 
d'une manière plus générale dans un traité spécial. ' 

Il y a trois éléments dans toute question juridique : 
1^ certains rapports généraux dérivant de la vie sociale 
et devant être organisés et réglementés de telle ou telle 
manière; 2o des faits leur servant de base et leur don- 
nant une physionomie spéciale, dans chaque cas déter- 
miné ; 30 un ensemble de règles faisant ressortir de ces 
faits diverses conséquences au sujet de ces rapports. 
C'est ce qu'on exprime en disant qu'il faut toujours dis- 
tinguer le fait et le droit. Nous ne contesterons pas 
l'exactitude de cette distinction ; mais nous dirons qu'elle 
semble insuffisante, en droit international privé tout au 
moins. On ne saurait faire abstraction, dans cette partie 
de la science, de la nature du rapport général, ou, si l'on 
veut, de la matière de droit qui se trouve en question. 
Il suffit, pour en être convaincu, de se rappeler la vieille 
doctrine des trois statuts, personnel, réel ou mixte ; 
chacune de ces catégories de rapports était régie par des 
principes qui lui étaient propres. Nous retrouvons quel- 
que chose de semblable dans les nouveaux aspects 
adoptés par une science plus moderne. C'est ainsi que la 

^ Nous renvoyons, pour le moment, aux articles que nous 
avons publiés sur ce sujet dans la Revue de Gand, année 1875. 
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famille, considérée d'une manière abstraite, n'est pas 
autre chose qu'un ensemble de rapports d'une nature 
particulière, existant entre un nombre plus ou moins 
indéterminé de personnes ; elle se réalise par l'accom- 
plissement de certains faits ; elle doit être régie par un 
ensemble de dispositions légales, soit quant aux éléments 
dont elle se compose, soit quant aux faits qui agissent 
sur elle. Il y a bien là trois choses qu'on doit prendre 
en considération, pour trancher les difficultés concrètes 
qui peuvent s'élever à ce sujet. 

Il faut toujours rechercher quelle règle doit être ap- 
pliquée à telle matière de droit et aux faits dont il s'y 
agit. S'il n'y avait qu'un Ëtat soumis à une seule et même 
souveraineté, ou si l'on parvenait à adopter, en tous 
pays, des règles identiques, la question serait bien sim- 
plifiée; les difficultés provenant d'un changement de 
législation dans le temps seraient la seule cause de com- 
phcations. 

Mais on trouve en présence un nombre considérable 
d'Etats, régis par des souverainetés indépendantes et 
soumis à des règles fort différentes. Il faut rechercher, 
dans la nature des choses et dans les intérêts supérieurs 
qui sont à la base du droit, laquelle de ces souverainetés 
doit être reconnue compétente pour statuer sur tels rap- 
ports en vue de tels faits. Cette compétence une fois 
mise en lumière, il faut la réglementer et la faire res- 
pecter. Tel est le double but que le droit international 
privé doit s'efforcer d'atteindre. Telle est la véritable base 
sur laquelle il repose. Dire, comme on le fait souvent, 
qu'il s'agit de prévenir ou de trancher les conflits pos- 
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sibies entre législations émanant de souverainetés diffé- 
rentes, c'est énoncer une idée vraie, mais à laquelle il 
serait dangereux de s'arrêter : l'ordre extérieur n'est pas 
tOMt, il faut qu'il soit rationnel Juridique, moral, conforme 
aux intérêts supérieurs de la société. * 

On dit quelquefois que cette doctrine a pour mission 
de fixer le champ d'application de chaque loi dans l'es- 
pace. ^ C'est là une proposition qui a le mérite d'indi* 
quer nettement la différence qui existe entre notre sujet 
et les questions transitoires nées de changements opérés 
successivement dans la législation d'un seul et même 
Etat. Nous croyons toutefois qu'elle ne doit pas être prise 
dans un sens trop absolu, parce qu'elle suppose la pré- 
dominance du principe de territorialité, prédominance 
qui n'a pas toujours existé et n'a rien d'absolu. 

Chercher à constater une sorte de compétence légis- 
lative fondée sur la nature des choses, est un procédé qui 
n'est pas nouveau ; il se trouve à la base de la théorie 
des statuts, de nombreux auteurs modernes se sont éga- 
lement prononcés dans ce sens. Boullenois disait, t. II, 
p. iOl : «Nos questions mixtes ne se décident pas volon- 
tiers par des lieux communs, des raisons usuelles et de 
tous les jours, mais par des raisons propres et viscérales 
tirées de la nature des lois qui concourent entre elles. »' 

* Savigny, System^ t. VIII, p. 3. 

* Savigny, System, t. VIII, p. 6. 

^ Voyez en outre SchSffner, Entwkkdung des intemationalen 

Privairechts, § 32 ; W&chter, Archiv fur die civUistische Praxis^ 

t. XXIV, p. 240; Savigny, System, t VIII, §§ 348, 360, etc.; Bar, 

DasifUematumale Privât" und Strirfrecht, § 25 ; Westlake, Con- 

flict of lawSy art. 58. 
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L'indépendance qui est un des caractères essentiels à 
ridée de souveraineté, peut sembler faire obstacle à la 
mise en pratique de tout système théorique et général de 
droit international privé. On se demande si ce grand 
problème d'une harmonie à créer soit entre les diverses 
législations, soit entre diverses souverainetés, ne se troîve 
pas abandonné, par la nature des choses, aux vues indi- 
viduelles et au bon vouloir de chaque Etat. L'impossibi- 
lité de toute contrainte exercée par une autorité sapé- 
rieure ne doit-elle pas écarter tout espoir de maintenir 
l'ordre dans ces rapports internationaux? Suivait les 
auteurs qui adoptent cette manière de voir, le droit 
international privé ne s'appuierait que sur une sorte de 
courtoisie souvent provoquée par un intérêt égoïste. 

€ J'ai remarqué, dit M. Fœlix, ^ que la plus grande 
partie des auteurs européens ont cru pouvoir se rendre 
maîtres de cette matière au moyen de principes conçus 
a priorij ou, en d'autres termes, considérés comme 
des formules d'un droit purement philosophique. Cette 
manière de procéder m'a paru en désaccord avec la 
véritable situation où les nations se trouvent les unes 
envers les autres. En effet, les nations ne reconnais- 
sent pas déjuge suprême qui ait le pouvoir de décider' 
selon les principes d'un droit abstrait et philosophique, 
les contestations que peut faire sui^r le conflit de 
différentes lois nationales. 

c Suivant nous, il ne s'agit pas de décider si les prin- 
cipes, mis en avant par les auteurs, sont, en eux-mêmes, 

^ Traité de droit international privi^ préface de la seconde 
édition. 
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vrais ou faux : la question est uniquement de savoir 
si les nations reconnaissent ou non l'autorité de prin- 
cipes communs et conformes. Et, évidemment, cette 
question ne peut recevoir qu'une solution négative; 
car chaque nation est trop jalouse de son indépendance 
pour reconnaître une puissance supérieure, matérielle 
ou intellectuelle, ayant mission de "décider que telle 
ou telle loi étrangère recevra son application dans un 
Etat. Il faut donc admettre que, si une loi devient 
applicable en pays étranger, ce n'est point à raison 
d'une nécessité matérielle ou d'un devoir proprement 
dit, mais par suite d'une concession faite par le pou- 
voir souverain du pays où la loi étrangère trouve accès. 

< Le motif dès concessions de ce genre a été généra- 
lement, les faits en sont la preuve, que le souverain ou 
ses sujets en avaient déjà reçu ou en espéraient de 
semblables de la part de l'Etat ainsi favorisé {ob reci- 
procam utilUatem ex comitate). i^ ^ 

Boullenois ne se laissait pas arrêter par de tels scru- 
pules ; il disait, dans sa préface : « Je me représentais les 
différentes lois qui régnent parmi les nations comme des 
mattres et des souverains dont je ne devais pas blesser 
l'autorité; mais aussi je considérais le monde entier 
comme une giande république, où il fallait mettre la paix 
et la bonne intelligence. > ^ Quant aux règles à invoquer 
en vue de cette harmonie, l'auteur les a indiquées plus 
tard, ainsi que nous l'avons déjà vu. 

^ Voir une juste et impartiale critique de ce système dans 
Bar, Dos internationale Privât- und Strafrecht^ p. 40. 
' Voyez aussi Mailher de Chassât» Des statuts^ p. 114. 
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Faire du droit un objet de politesse ou de courtoisie, 
ne l'appuyer que sur les exigences d'un intérêt plus ou 
moins égoïste, ce sont là des idées qui nous inspirent la 
plus forte répulsion. Elles reposent sur de vieilles erreurs, 
déjà profondément ébranlées et qui, nous l'espérons, ne 
tarderont pas à disparaître de la science impartiale. C'est 
se former une con(%ption bien étroite de la souveraineté 
que d'y voir uniquement un pouvoir dégagé de toute 
obligation et n'ayant qu'à suivre les impulsions de sa 
volonté. 

Nous ne voulons pas méconnaître ce que ce système 
a de vrai, quand on se place exclusivement au point de 
vue de l'application directe et immédiate du droit positif. 
Nous admettons que le praticien consulté sur telle diffi- 
culté née ou à naître* doit, avant tout, s'enquérir des 
règles adoptées dans le pays où la cause sera jugée. Le 
juge doit consulter, avant tout, la loi dont il est chargé 
de faire l'application. Les considérations théoriques ne 
sauraient prévaloir contre ces motifs de décision. On ne 
saurait dire avec M. 6. -Y. Struve * que toute loi qui ne 
respecterait pas les règles de la compétence naturelle, 
devrait par cela seul être frappée d'une sorte de nullité. 
Nous croyons cependant que, même à ce point de vue 
purement pratique, de telles considérations ne doivent 
pas être laissées complètement de côté. Ne voir dans le 
droit international privé qu'un ensemble d'usages, con- 

^ Ueher dos Privât- RecMsgesetz in seiner Beziehung auf ràum- 
liche VerhàUnisse; une pareille prétention a été généralement 
repoussée ; voir Savigny, System^ t VIII, 8, p. 26 ; Bar, p. 66 ; 
Westlake, p. 80; Wftchter, t XXIV, p. 237. 
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sacrés comme faits, sans influence de vrais principes 
régulateurs, c'est rabaisser cette doctrine, c'est se priver 
des meilleurs moyens d'en faire une étude et une appli- 
cation convenables, même en ce qui a trait au droit pu- 
rement positif. Les textes ont leur histoire dans laquelle 
se révèle, bien souvent, le sens qu'il faut leur donner. 
Qu'on veuille ou jion le reconnaître, cette histoire ne 
s'est pas développée uniquement sous l'influence du bon 
plaisir ou d'une politesse réciproque. En regardant bien, 
on y découvre, ainsi que dans tout le droit coutumier, 
l'influence de causes supérieures, et comme un pressen- 
timent d'une règle à laquelle il faut se conformer. Nous 
dirons, en particulier, qu'il serait difficile d'expliquer, 
uniquement par le bon vouloir, le grand développement 
pris par l'ancienne doctrine des statuts dont nous expo- 
serons plus tard les traits principaux. Que si l'on parle 
d'intérêt, nous dirons que c'est là un élément qui 
revêt, dans une certaine mesure, l'autorité d'un principe 
dont les sciences sociales ne sauraient faire complète- 
ment abstraction, bien qu'elles ne doivent pas s'y arrêter 
d'une manière exclusive. 

On ne peut écarter l'idée d'une règle supérieure ayant 
en elle-même sa raison d'être et sa force obligatoire, 
sans'priver, du même coup, la doctrine philosophique de 
la base qui lui est nécessaire, l'histoire et le droit posi- 
tif de toute importance théorique et des éléments les 
plus propres à en expliquer l'origine, tout en en faisant 
saisir le véritable sens et la véritable portée. 

Nous voici placé en face de l'un des plus beaux pro- 
blèmes de l'histoire : comment le droit coutumier s'est- 
il formé? 
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Ce qui frappe au premier coup d'oeil, quand on con- 
sidère ce phénomène, c'est la répétition de décisions 
plus ou moins identiques prises successivement en des 
circonstances et sur des questions analogues. On pour- 
rait être tenté de voir dans ce fait l'origine et la cause 
de ce droit. Mais ce ne serait que renvoyer la difficulté ; 
deux questions resteraient à résoudre : Quelle est la cause 
de cette répétition? D'où provient l'autorité dont elle est 
revêtue? Une seule réponse est possible et suffit : Cette 
cause et cette autorité se trouvent dans l'existence d'une 
règle supérieure qui s'impose et que la conscience recon- 
naît spontanément. 

C'est ce qui explique, à la fois, la formation, le main- 
tien, le développement et les transformations du droit 
coutumier; c'est la même autorité qui l'a créé et qui, 
suivant les circonstances, lui conserve ou lui retire la 
force obligatoire dont il est revêtu. ^ 

Nous ne pouvons que répéter ici les belles paroles de 
M. Mancini : <r Le droit ne peut jamais être un produit 
de la pure volonté humaine, il est toujours une nécessité 
de la nature morale, il dérive, comme conséquence pra- 
tique, d'un principe de Tordre moral qui tire son origine 
d'une région supérieure à celle où les hommes vivent et 
veulent. L'activité et la liberté de l'homme sont justes et 
respectent le droit, si elles se conforment à la loi de cette 
nécessité naturelle; d ^ 



1 Savigny, System^ t. VIII, § 18 ; Westlake, Private 'mter- 
national îaw^ art. 150. 

^ Diritto intemazionale^ p. 25 et p. 187; voir aussi Bertauld, 
ConJlUs des lois^ n^ 1. 
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On ne peut méconnaître l'existence et la puissance 
d'une telle règle dans le champ de la théorie, sans reje- 
ter, en même temps, Faction qu'elle exerce dans l'his- 
toire. Nous sommes, en ce cas, en droit d'exiger qu'on 
nous explique cette dernière. Nous demanderons égale- 
ment où l'on cherchera des garanties contre les abus 
d'un pouvoir arbitraire. 

Que si l'on reconnaît dans l'histoire l'existence d'une 
telle autorité, pourquoi la théorie philosophique ne pour- 
rait-elle pas, et ne devrait-elle pas, en faire l'étude pour 
la mieux comprendre .et la rectifier au besoin, en indi- 
quant la part d'influence que des circonstances contin- 
gentes et passagères ont pu exercer sur elle ? 

Les considérations théoriques seraient, dans tous les 
cas, revêtues d'une grande importance, en ce qui concerne 
le développement législatif des institutions et du droit. 
Ce sont là des assertions dont la vérité nous apparaîtra 
plus clairement, quand nous aurons passé en revue les 
divers organes par lesquels se réalise cette partie du 
droit. Ces organes sont : 1^ la législation spéciale et pro- 
pre à chaque localité; 2o certaines coutumes internatio- 
nales nées spontanément d'idées ou d'intérêts communs ; 
3^ un certain nombre de traités ou conventions diplo- 
matiques ; 4o une doctrine, fruit de l'étude et de la libre 
discussion. 

a) Chaque Etat, agissant dans la plénitude de son 
indépendance souveraine, peut édicter, pour être obser- 
vées dans les limites de son territoire, les lois qu'il lui 
paraît convenable de promulguer en cette matière ; et 
ces lois s'imposent à l'autorité judiciaire du pays. Ce sont 
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là des principes d'une incontestable vérité; mais il n'en 
résulte pas nécessairement, qu'en tous lieux et quel que 
soit le droit positif, la pratique ne devra jamais rien 
emprunter à la doctrine spéculative. S'agissant de ques- 
tions que le légfslateur a bien rarement considérées, et 
plus rarement encore résolues, dans leur ensemble, le 
juge sera bien souvent dans la nécessité de prendre un 
parti sans pouvoir s'appuyer sur un texte suffisamment 
explicite et direct. La doctrine lui fournira le moyen d'en 
faire ressortir le sens virtuel ou de suppléer au silence 
de la loi. Elle peut le faire légitimement, à la condition 
de ne pas oublier qu'elle doit se borner à développer les 
principes fournis par le droit positif, sans y substituer ses 
propres théories. 

Voilà ce qu'on peut dire au sujet de la pratique pure- 
ment judiciaire. Mais si Ton s'élève aux exigences d'une 
bonne pratique législative, on reconnaîtra l'impossibilité 
la plus absolue d'arriver à un résultat convenable par 
l'action isolée de chaque Etat. Faites, si vous le pouvez, 
complètement abstraction des tendances étroites et 
égoïstes que l'idée d'une souveraineté sans bornes et 
sans frein, agissant dans l'isolement, produit nécessaire- 
ment; supposez le législateur animé des intentions les 
plus saines, les plus libérales et les plus désintéressées, 
il ne pourra que bien faiblement contribuer à l'harmonie 
nécessaire, aussi longtemps qu'il se confinera dans sa 
position individuelle. Une action concertée en vue de 
satisfaire à des principes ou à des intérêts communs et 
de s'accorder quelques garanties réciproques, est seule 
capable de conduire au but. Toute harmonie suppose 



PRÉFACE. 15 

nécessairement un accord de vues et de volontés, ou 
Tautorité d'une loi supérieure qui s'impose d'elle-même 
ou par Texercice d'une contrainte extérieure. 

b) Les usages internationaux dont nous avons parlé, 
sont le produit d'une telle nécessité plus ou moins va- 
guement reconnue. On peut y voir .la preuve irréfragable 
d'une autorité morale se faisant respecter, sans con- 
trainte physique, et l'on ne suit pas les phases de leur 
développement sans y reconnaître les traces d'un grand 
effort intellectuel. Le droit des temps modernes a con- 
servé l'empreinte de pareils usages. C'est de là que pro- 
viennent, en grande partie tout au moins, les seuls 
principes d'unité qui subsistent en cette matière. Leur 
influence ne se manifeste cependant pas toujours et 
partout, au même degré et de la même manière. Dans 
certains pays elle s'est conservée sous forme d'un ensem- 
ble de coutumes consacrées comme telles. Ailleurs, où 
prédomine l'action législative, elle s'est fait reconnaître, 
dans une certaine mesure, par celle-ci. Quelquefois, bien 
que trop rarement, elle a servi de base à des conventions 
diplomatiques. On peut aussi la retrouver sous forme de 
pure doctrine n'ayant pas d'autre appui que des idées de 
justice et de convenances réciproques, fortifiées par 
une certaine répugnance à se tenir en dehors du mou- 
vement général, et à se faire, de la sorte, une position 
plus ou moins compromettante. 

c) Il y a là, comme on le voit, bien des divergences et 
bien des incertitudes qui font ressortir l'insuffisance 
actuelle d'une pareille manifestation. Le droit coutumier 
a été l'une des plus remarquables révélations de l'histoire; 
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mais il a fait son temps, il ne saurait satisfaire aux 
exigences de l'époque moderne. Les rapports se multi- 
plient, s'étendent et se compliquent de plus en plus. Des 
règles plus certaines, plus précises et plus détaillées qu'il 
ne peut en formuler sont d'une nécessité toujours plus 
évidente. 

Les législations indiyiduelles ayant été jugées insufS- 
santeS) les traités diplomatiques peuvent seuls conduire 
convenablement au but; eux seuls paraissent appelés à 
occuper, dans le droit international, la position que la 
fonction législative s'est faite dans le droit interne, et 
c'est dans une doctrine assez solidement établie pour se 
faire généralement accepter, qu'on peut trouver la base 
nécessaire à l'adoption de pareils traités. Trois questions 
se présentent ici : 1^ Quelles sont les exigences auxquel- 
les une telle doctrine devra satisfaire? 2» Quel point de 
départ faudra-t-il adopter dans cette recherche? S^ Sur 
quels principes faudra-t-il s'appuyer? 

3. — a) Le droit international privé doit, comme 
nous l'avons dit, prévenir ou trancher convenablement 
les conflits qui peuvent s'élever, entre législations éma- 
nant de souverainetés différentes ; il doit rechercher dans 
ce but une règle commune qui, satisfaisant aux besoins 
de la justice et de la civilisation, repose sur des considé- 
rations d'une telle évidence qu'elles se fassent générale- 
ment adopter. 

On peut ramener à trois chefs principaux les condi- 
tions de fond auxquelles il faudra satisfaire ; 1® La jouis- 
sance et l'exercice des droits civils doivent être également 
assurés, en tous pays, à toute personne capable en elle* 
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même. Tout Etat qui ne reconnaît pas la capacité juridi- 
que des étrangers, ou qui lui impose des restrictions par 
trop exceptionnelles, se place, par cela même, en dehors 
des exigences essentielles et primordiales du droit inter- 
national privé. Il n'y satisfait, tout au moins, que dans 
la mesure des mesquines considérations d'un égoïsme 
coupable. — 2® Il faut que chacun puisse connaître 
d'avance d'après quelles lois seront appréciés, quant au 
fond, les droits qui s'attachent à sa personne, à ses biens, 
à ses actes ; de telle sorte que l'activité sociale puisse, 
dans une certaine mesure, se déployer sur le vaste échi- 
quier du monde, avec la même sécurité que si elle se 
renfermait dans les frontières d'un seul Etat. Nous ver- 
rons plus tard qu'il serait impossible de satisfaire tou- 
jours, et dans la même mesure, à de telles exigences en 
ce qui concerne les lois de procédure qui, par leur na- 
ture, doivent être essentiellement territoriales et dont 
l'application dépend de circonstances plus ou moins 
mobiles et difficiles à prévoir, d'un changement de do- 
micile, par exemple, de l'annexion à un territoire étran- 
ger, ou même d'une nouvelle loi du pays où la contes- 
tation judiciaire doit avoir lieu. La sécurité ne peut être 
obtenue que si l'on parvient à fixer et à déterminer, d'un 
commun accord, la compétence spéciale de chaque Etat 
au point de vue législatif et judiciaire, de manière à 
savoir, autant que possible, dès l'origine, par quelles lois 
tels rapports de droit seront régis. On ne saurait se 
contenter de dire, comme on Ta fait quelquefois, que le 
droit international privé doit veiller à la conservation 
des droits régulièrement acquis : il faut savoir quels sont 

2 
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ces droits, et de quelle manière il convient de pourvoir 
à leur protection, ce qui revient à chercher sous l'empire 
de quelles lois ils doivent se former et se trouver placés 
dans les circonstances où ils pai^issent menacés. ' Les 
tribunaux créent le droit moins encore que ne le font les 
législatures : ils doivent le reconnaître et le faire respec- 
ter, en prenant pour bases de leurs décisions les règles 
constatées et proclamées par les secondes. Le droit 
international privé a charge de constater quelles sont 
les lois qu'il faut prendre pour base de chaque décision. 
C'est le seul moyen d'atteindre le but. — 3o II faut que 
cette réglementation satisfasse, autant que possible, aux 
exigences générales du droit et de la civilisation. On doit 
commencer à se mettre d'accord sur les principes à 
suivre quant au fond, et ces principes ne peuvent être 
recherchés que dans les exigences du droit civil consi- 
déré en lui-même. 

4. — b) Quant au point de départ qui nous est né- 
cessaire, l'histoire seule peut le fournir. Elle ne nous a 
pas placés en présence d'une table rase sur laquelle nous 
devions nous contenter d'écrire ce qui nous semblera con- 
venable. Les choses ne sont pas entières: il existe une doc- 
trine née de tout un ensemble d'idées et d'intérêts com- 
muns, et qui s'est acquis une large influence sur les docu- . 
ments du droit positif. C'est là une autorité respectable 
dont nous ne pourrions pas faire abstiaction, mais par 
laquelle nous ne devons pas nous laisser dominer. Cette 
doctrine s'est formée, comme nous le verrons plus tard» 

1 Savigny, System^ t YIII, p. 132 ; Bar, p. 48. 
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dans un milieu social dont les bases ont été renver- 
sées ou profondément ébranlées par l'action du temps. 
Nous ne pouvons, en conséquence, la conserver sans 
la soumettre à un rigoureux examen, qui nous conduira 
nécessairement à Tun ou à l'autre des résultats 
suivants : 

1 ® Si les usages qu'elle a fait prévaloir sont trouvés 
compatibles avec les idées et les besoins actuels, ils 
seront ainsi confirmés et raffermis. La base intellectuelle 
et morale sur laquelle ils reposent sera mieux connue ; 
par suite de l'étude qu'on en aura faite, les corollaires 
qui devront en résulter se manifesteront avec une plus 
grande clarté. 

^ S'ils paraissent insuffisants, il faudra voir s'il peut 
convenir de les conserver en leur donnant les dévelop- 
pements nécessaires. 

3o Si on les trouve en désaccord avec les exigences 
actuelles, il faudra les abandonner ou les transformer, 
sous peine de voir la pratique elle-même tomber dans 
l'état de malaise et d'incertitude qui est le produit ordi- 
naire d'institutions dont la base n'est plus solide. 

5. — c) Quant aux principes à adopter, ce que nous 
avons dit jusqu'à présent fait pressentir que la doctrine 
du droit international privé doit surgir de la combinai- 
son et du développement des idées de souveraineté, de 
droit et de compétence. Ce n'est pas la souveraineté qui 
crée le droit : elle doit le rechercher, s'y soumettre, en 
favoriser et en imposer, au besoin, l'observation. C'est là 
que se trouvent, à la fois, sa raison d'être, les limites 
qu'elle doit respecter et les garanties qu'on peut exiger 
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d'elle. Toute souveraineté dérive de deux éléments qui 
peuvent s'y combiner dans des proportions assez diver- 
ses^ savoir : l"" un territoire spécialement soumis à sa 
domination ; 2^ certains liens de sujétion personnelle 
lui rattachant un nombre plus ou moins considérable 
d'individus, qui doivent reconnaître en elle l'autorité 
supérieure de leur commune patrie. Deux genres de 
compétence naissent de ces éléments, l'une est territo- 
riale et l'autre est personnelle. Ce qui revient à dire 
qu'elles dérivent l'une de certains rapports avec le sol, 
l'autre de certains rapports avec les personnes. On les 
voit, comme nous l'avons dit, se présenter fort diverse- 
ment dans les phases de l'histoire, dans les documents 
du droit positif et dans la doctrine purement théorique. 
Le droit international privé a pour mission de rechercher 
comment il faut les combiner, en faisant à chacune 
d'elles la part qui lui est assignée par la force des choses 
et par les exigences sociales. C'est dans la nature intime 
du droit qu'il s'agit de faire respecter, et dont on veut 
assurer le développement international, que doivent se 
trouver les principes fondamentaux servant de base à 
notre doctrine. Ces principes dérivent eux-mêmes de ce 
que chacun des rapports sociaux et chacun des faits qui 
doivent être soumis aux règles du droit, appartiennent, 
par le caractère qui leur est propre et par le but supé- 
rieur qu'on doit atteindre en ce qui les concerne, à l'un 
ou à l'autre de ces deux éléments de compétence ; parce 
qu'ils dépendent les uns de la personne, les autres du 
territoire, et rentrent, de la sorte, dans les attributions 
de telle souveraineté plutôt que dans celles des autres. 
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Les uns doivent se renfermer dans les limites de l'Etat 
où ils ont leur siège principal, les autres doivent les 
franchir à des conditions diverses, ce qui dépend des 
traits caractéristiques dont ils sont revêtus. Toute la 
théorie du droit international privé est renfermée dans ces 
propositions. C'est par Ten semble de ce travail et par les 
développements auxquels il donnera lieu, qu'il nous sera 
possible de démontrer la solidité d'une telle base, et toute 
rimportance qu'il faut lui reconnaître. Nous ne devons 
pas anticiper sur l'avenir, mais nous croyons être, dès à 
présent, autorisé à le dire : Il ne saurait être indifférent 
pour la bonne administration de la justice que tel rap- 
port social ou tel autre élément de droit soit régi par la 
législation d'un Etat ou par celle d'un autre. Il y a, bien 
certainement, un choix à faire, s'il y a quelque chance 
de le réaliser dans la vie pratique. Droit, souveraineté, 
compétence : telles sont les trois idées qui se trouvent 
en présence et qu'il s'agit de combiner, pour en faire 
surgir la doctrine recherchée. On doit admettre la com- 
pétence de TEtat le mieux qualifié pour agir en vue de 
la matière de droit qu'il faut réglementer, des éléments 
divers qui doivent y concourir et du but qu'on veut 
atteindre. 

Il résulte de ce qui précède, que notre doctrine rentre 
dans le domaine du droit privé; c'est là qu'elle a sa base 
et qu'elle doit trouver les principes dirigeants dont elle a 
besoin. * Si nous avions à nous occuper de droit pénal, 
c'est à la nature et aux exigences de ce droit que nous 

1 Savigny, SyH.^ t Vin, p. 28, 108, 128. 
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devrions nous arrêter principalement. * Il en serait de 
même quant au droit commercial ; les règles spéciales 
admises en matière de lettre de change en sont la 
preuve. ^ Ce n'est pas à dire, toutefois, que notre sujet 
ne présente pas de nombreux points d'intersection avoG 
le droit public et qu'il ne se trouve pas souvent placé 
dans sa dépendance. 

Tout en continuant à repousser les anciennes idées 
qui ne voyaient dans la souveraineté qu'un pouvoir, sans 
se préoccuper assez de la mission qui lui est imposée et 
des obligations qui en dérivent, nous croyons qu'en vue 
même de cette mission, le pouvoir doit être revêtu d'une 
certaine force et d'une certaine indépendance qu'il faut 
prendre largement en considération, comme nous le 
verrons plus tard. 

C'est d ailleurs, ainsi que nous l'avons dit, au moyen 
de traités internationaux que les principes adoptés comme 
règles pourront arriver à leur réalisation. II faudra sou- 
vent agir d'Etat à Etat, soit pour la conclusion et la 
stricte exécution de ces traités, soit en vue de commis- 
sions rogatoires ou de telle autre mesure d'un intérêt 
commun. Il y a même toute une série de considérations 
qui constituent un ordre public spécial et propre à cette 
matière. 

De même que dans le domaine du droit interne, cer- 



^ Voir le travail qne nous avons publié sur ce sujet dans la 
Eevu£ de Oand, année 1875, et le tirage à part qui en a été fait. 

^ Nous renvoyons également au travail que nous avons inséré 
sur ce sujet dans la même Revue, année 1874, et au tirage à part 
qui en a été fait. 
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taines limites doivent être imposées au libre déploiement 
de la volonté individuelle, on rencontre, dans le champ 
du droit international privé, certaines considérations qui 
s'opposent à ce que le droit étranger soit reconnu ou mi^ 
à exécution sur le territoire de l'Etat. Les exigences du 
pouvoir considéré comme tel, les intérêts matériels, 
intellectuels ou moraux qui lui sont confiés, et certains 
principes supérieurs qui réclament une observation 
absolue, sont à la base de ces considérations. Tout cela 
ne change pas la nature de notre doctrine quant au 
fond : c'est au droit privé qu'elle appartient. 

6. — Ce que nous avons dit semble justifier l'autorité 
morale sur laquelle nous croyons pouvoir compter comme 
principe de vie et d'influence pour notre doctrine. Si l'on 
persiste à prétendre qu'un tel appui ne saurait suffire, 
nous dirons qu'il ne faut pas désespérer de la puissance 
de la raison. C'est par elle que la liberté civile, cette 
belle conquête des temps modernes, a triomphé des 
vieilles doctrines qu'on avait admises en matière de 
souveraineté s'exerçant à l'intérieur; pourquoi ne ver- 
rions-nous pas se réaliser un progrès analogue dans le 
droit international? Il s'agit encore de combattre les 
conceptions exagérées et fausses qui se sont formées à 
ce sujet. L'opinion publique est devenue un pouvoir 
qu'on ne saurait braver impunément; il importe peu, à 
cet égard, qu'il s'agisse de rapports entre souverains et 
ressortissants nationaux, entre peuple et peuple, entre 
souverains et ressortissants d'autres Etats. H y a plus : 
ce n'est pas seulement une telle pression extérieure qui 
peut faciliter un accord ; chaque souveraineté doit y être 
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conduite par une saine appréciation de ses intérêts 
comme puissance. Entrant dans un concert d'action qui^ 
par la réciprocité lui servant de base» assure à chaque 
Etat un degré suffisant d'autorité en pays étranger^ elle 
voit son pouvoir effectif augmenter plutôt que diminuer. 
Si elle se confinait dans l'isolement, elle tendrait à pri* 
ver ses lois de toute valeur hors des étroites limites de 
son territoire. Il est vrai que ces mêmes lois régiraient 
d'une manière plus absolue tous les rapports de droit 
qu'on soumettrait aux tribunaux du pays ; mais ce serait 
là une influence malsaine, portant atteinte à tout principe 
de sécurité; elle serait négative plus que positive; elle 
ne pourrait servir de compensation à la déperdition de 
pouvoir résultant d'un tel système. 

7. — L'ordre que nous devons suivre nous semble 
clairement indiqué par ce que nous avons dit. Après une 
courte introduction historique, nous aborderons succes- 
sivement ce qui tient au fond du droit et ce qui tient à 
la procédure. 

L'ensemble du travail se divisera en quatre livres 
traitant : le premier des personnes, le second des choses 
et des droits, le troisième des faits juridiques, le qua- 
trième des juridictions, de la procédure et de l'exécution. 
Il va sans dire que nous ne saurions avoir la prétention 
de n'aborder, en chacun de ces livres, que l'élément 
spécial dont il porte le titre. Ces divers éléments agis- 
sent et ^réagissent trop puissamment les uns sur les 
autres, pour qu'il soit possible de les tenir toujours 
distincts et isolés ; mais il convient de prendre succes- 
sivement chacun d'eux comme sujet principal sur 
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lequel Tattention doit se concentrer pendant un certain 
temps. 

Nous devons ajouter que les principes d'égalité consti- 
tutionnelle qui prévalent de plus en plus en matière civile, 
dispensent la théorie de rechercher quelles distinctions 
on devrait admettre au sujet d'une compétence person- 
nelle se rapportant à diverses classes sociales. Il suffît 
que la pratique ait tels égards que de droit aux vestiges 
que l'histoire nous en a laissés. 

L'élément personnel nous semble, en conséquence, se 
renfermer dans les limites suivantes : il se présente 
directement à l'état de pureté dans les lois qui se rap- 
portent à l'individu, à la famille et à la patrie; indirecte- 
ment et plus ou moins compliqué d'alliage, dans les lois 
qui réglementent l'influence que l'individualité, les liens 
de famille et ceux de patrie doivent exercer sur les biens. 
Remarquons, toutefois, que ce qui tient à la patrie con- 
sidérée à ce point de vue semble appartenir au droit 
public et administratif plus qu'au droit privé. Nous 
pourrons, en conséquence, en faire abstraction. Quant à 
l'élément territorial, on peut le ramener à divers chefs : 
le domicile, la résidence, le lieu où les faits juridiques se 
réalisent, celui de la situation réelle ou fictive des choses 
mobilières ou immobilières. Telles sont les bases sur 
lesquelles la doctrine du droit international privé nous 
semble devoir s'appuyer. 

C'est, comme nous l'avons déjà vu, dans les exigences 
du droit et des éléments divers dont il reçoit l'action, 
qu'il faut chercher les directions nécessaires à la régie- 
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mentation et à l'application de chacun de ces prindpes 
de compétence. Nous verrons ces principes entremêler 
et développer leurs influences de manières trop diverses 
pour qu'il soit possible d'indiquer ces combinaisons 
d'avance, en en faisant un tableau sommaire. Ce sont là 
des questions de détail qui seront traitées au fur et à 
mesure qu'elles se présenteront. 
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SUR LES ORIGINES DU DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ. 



8. Généralités. ^ 9. Droit romain. — 10. Invasion du Y® siècle. 
— 11. Caractère général de la féodalité, des coutumes et de la 
royanté. — 12. Théorie des trois statuts. — 13. Besoins et ten- 
dances de Fépoque actuelle. — 14. But que le présent ouvrage 
doit s'efforcer d'atteindre. — 15. De la nouvelle école italienne. 



8. — Ce que nous avons dit au sujet de la nature du 
droit international privé, du but qu'il doit atteindre, des 
exigences auxquelles il est tenu de satisfaire, des princi- 
pes qui s'imposent à lui, des moyens d'action sur lesquels 
il peut compter, paraît suffire comme base purement 
théorique de la doctrine que nous cherchons à établir. 
Mais nous ne devons pas nous renfermer dans le cercle 
des abstractions ; il faut soumettre nos idées au contrôle 
des faits et de l'histoire ; cela nous procurera le double 
avantage de les rendre plus directement utiles à l'inter- 
prétation et au développement du droit positif. Voulant 
prendre comme point de départ l'état actuel de ce droit, 
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nous dirons quelques mots de ses origines, en abordant 
successivement le droit romain, Tinvasion du cinquième 
siècle, le moyen âge et les temps modernes. 

9. — L'organisation sociale et les idées de l'antiquité 
diffèrent trop des nôtres, pour que le droit international 
tant public que privé de cette époque reculée pût exercer 
directement une grande influence sur celui de nos jours. 
Les Romains durent bien nécessairement se préoccuper 
de pareilles questions; mais ils y pourvurent au moyen 
d'institutions qui ne devaient pas se transmettre aux 
temps actuels. Les rapports publics de ce peuple avec 
les autres étaient spécialement commis à une magistra- 
ture d'un genre particulier, celle des Féciaux. Les con- 
testations dans lesquelles des étrangers se trouvaient 
impliqués, par suite de circonstances politiques ou 
d'intérêts privés, étaient soumises à la décision de juges 
nommés Recuperatores. Le besoin d'une magistrature 
chargée de l'administration de la justice en ce qui con- 
cernait la population non romaine se fit sentir; et 
Tan 507 de la ville, il y eut un préteur chargé de telles 
fonctions. * 

Il est toutefois possible de trouver, dans les docu- 
ments relatifs au droit romain, des traces d'institutions 
se rapprochant davantage de celles qui nous régissent 
encore. Il s'agit de traités internationaux qui, tout en 

1 Le mot Recuperatores semble n'avoir pas toujours conservé 
le même sens. Voyez Gains, liv. IV, §§ 104, 106 et 109 ; Puchta, 
InstitufAonen, édition Rudorff, 1. 1, p. 307 à .313 ; Rudorff, Rœmxscke 
Rechtsgeschichte^ t. I, p. 35 ; Walter, Geschichte des rœmischen 
Rechts^ liv. 4, ch. 1; Bethmann-Hollweg, Der rœmische Civil" 
Prozess, § 25. 
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réglant des rapports de peuple à peuple, auraient garanti 
aux ressortissants de chacun d'eux, la faculté d'exercer 
divers droits sur le territoire de l'autre. * Nous voyons 
aussi qu'on devait prendre quelquefois en considération 
les règles admises chez telle nation étrangère. ^ Mais ce 
sont là des dispositions dont la véritable portée est plus 
ou moins douteuse, qui paraissent isolées et dont il serait 
bien difficile de faire ressortir un corps de doctrine 
analogue au régime actuel. 

Le droit international privé soulève nécessairement 
deux questions distinctes : i^ Les étrangers seront-ils 
admis à la jouissance des droits civils? ^ D'après quelle 
législation ces droits seront-ils réglés en ce qui les 
concerne? 

a) Le droit romain s'écartait beaucoup du principe 
d'égalité qui doit régner entre nationaux et étrangers. 
La population libre se divisait en trois grandes catégo- 
ries : les citoyens, les latins et les étrangers. Ces der- 
niers virent s'opérer de notables changements dans la 
position qui leur était faite. D'abord privés de l'exercice 
de tout droit par eux^-mêmes et sans l'intervention d'un 
patron, sous la puissance tutélaire duquel ils pouvaient 
être placés, ils acquirent généralement quelque capacité 

1 Eudorf, E. B. G., 1. 1, p. 219; Puchta, Inst,^ t. I, p. 308 
et 309, citant Polybe, III, 22 et 24. Nous devons ajouter que 
Pauthenticîté du traité mentionné par ce dernier auteur, comme 
intervenu entre Bome et Carthage, est controversée ; voir spéciale- 
ment Schwegler, Rœmische Gesckîckte^ t. II, p. 97. 

« Gains, Uv. I, § 92, liv. in, § 120 ; Ulpiani JBVagmenta, tit. XX, 
§ 14. Savigny, Syst.^ t VIII, § 366; Bar, Das internationale 
Privât' und JStrafrecht, § 2. 
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juridique s'ils appartenaient à une nation qui eût, avec 
le peuple romain, des rapports d'alliance ou d'amitié. * 

b) Les droits qu'ils pouvaient exercer étaient régis par 
une institution fort originale, qui fut créée pour eux et 
qui finit par avoir une large et salutaire influence sur 
le droit propre aux citoyens; c'est ce qu'on appelle 
jus gentium. * 

Admettre les étrangers à vivre sous les mêmes règles 
que les nationaux se trouvait en contradiction directe 
avec les idées généralement adoptées. Faire à chacun 
l'application du droit en vigueur dans son pays, présen- 
tait des difficultés pratiques et pouvait soulever quelques 
scrupules religieux ou autres ; il ne restait qu'à créer un 
droit nouveau. Les résultats auxquels on arriva de la 
sorte ne furent pas toujours les mêmes et les juriscon- 
sultes romains ne leur ont pas toujours assigné la même 
origine : ils nous les représentent quelquefidis comme 
dérivant de la raison naturelle, quelquefois comme se 
trouvant en fait chez toutes les nations et dans tout le 
genre humain. ^ 

Il est probable qu'à l'époque de la formation de ce 
droit, l'on commença par un travail de comparaison et 
d'abstraction s'opérant sur le petit nombre de législa- 
tions étrangères que l'on connaissait, par suite des rap- 

1 Savigny, Sygt.^ t. II, p. 38 et 41, t. VIII, p. 26; Bar, p. 9; 
Puchta, Ingt.^ t I, p. 127 et t. II, p. 47. Loi ô, § 9 Dig., 
De capHvis (49, 15). 

» Savigny, Syst.^ 1. 1, p. 109, t II, p. 40; Puchta, InH., §§ 83 
à 85, 101 et 129 ; Badorff, B. B. 0., 1. 1, p. 3. 

* Gaius, li7. 1, § 1 ; InstUiUeSj liv. I, tit 2. Loi 1, § 4, loi 9 
Dig., DejuHitia et jure {1, 1}. 



INTSODUOTION HISTOBIQUS. 31 

ports qu'on avait avec les nations régies par elles. Ce 
mode de procéder ne fut plus possible quand les relations 
internationales eurent atteint un beaucoup plus grand 
développement, et l'on fut obligé de donner une plus 
large importance aux idées abstraites ; c'est ainsi que 
ces énoncialions diverses semblent devoir s'expliquer. Il 
ne faudrait pas cependant se représenter une telle doc* 
trine comme ressemblant à ce qu'on a désigné plus tard 
sous le nom de droit naturel : elle appartenait au droit 
positif et se manifestait comme telle, soit dans l'édit du 
préteur des étrangers, soit dans la doctrine des juriscon- 
sultes. 

Ce que nous avons dit au sujet des Romains tend à 
prouver que leur droit international ne dut pas exercer 
directement une grande influence sur le nôtre. Ajoutons 
que la vaste étendue de l'Empire, sur le territoire et dans 
la dépendance duquel vivaient généralement les popula- 
tions soumises à ce droit, ne laissait subsister que peu 
de rapports vraiment extérieurs. L'édit de l'empereur 
Garacalla, concédant, à toute la population libre du 
territoire, le privilège d'être régie par le droit propre aux 
citoyens, vint encore diminuer, pour cette époque, l'im- 
portance de ce qui fait actuellement l'objet du droit 
international privé. ^ 

Il est certain, toutefois, que le droit romain n'en a 
pas moins exercé, trës^largement, bien que d'une ma- 
nière indirecte, son influence sur le développement de 

^ Loi 17 Dig., De statu hominum (1, 5). Voir sur les contro- 
verses sonleyées par cet édit, Puchta, Inst.^ t I, p. 366, t II, 
p. 484; Bar, p. 11 ; Savigny, 3y8t.j t YIII, p. 56 et 88. 
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notre doctrine; diverses causes peuvent en fournir 
l'explication. 

Nous l'avons déjà dit : il est dans la nature des choses 
que cette doctrine reçoive l'empreinte des idées qui pré- 
valent en matière de droit civil. On sait quelle autorité 
les principes consacrés par les jurisconsultes romains 
obtinrent sur ce droit, il était impossible qu'il n'en résul- 
tât pas une puissante action sur le développement des 
nouvelles idées qui se formaient à cet égard. 

Cette action devait être bien agrandie par l'habitude 
contractée de recourir constamment au droit romain, 
pour y chercher des règles ou tout au moins des direc- 
tions, dans les cas mêmes où il s'agissait de circonstances 
dont il n'avait pas eu à se préoccuper directement. Ce 
sont là des sujets sur lesquels nous aurons à revenir, 
quand nous nous serons rapproché des origines de 
notre droit actuel. Nous y retrouverons, en particulier, 
comme y jouant un rôle considérable, deux idées ro- 
maines, celle du domicile et celle de l'origine ou de la 
bourgeoisie. * 

Quel que soit le parti qu'on prenne sur l'influence 
respective de ces deux idées en droit romain, et sur les 
polémiques élevées à leur égard, il paraît certain que 
celle d'origine ou de bourgeoisie devait prévaloir, dans 
les cas où il y avait conflit et où il était nécessaire de 
s'arrêter à une seule et même règle. C'est un point sur 
lequel nous reviendrons plus tard. * 

^ Voir spécialement sur rinfluence du droit romain en cette 
matière, Savigny, Syst.^ t. VIII, Vorrede, p. 4, § 344, p. 5. 

2 Voir sur ce sujet Savigny, Syst, t. VIII, §§ 360 à 361 ; 
Bar, p. 74; Puchta, Inst.^ t. II, § 152. 
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iO. — C'est à rinvasioii du cinquième siècle que se trou- 
vent les premières origines des temps modernes. Nous en 
suivrons le développement en nous plaçant principale- 
ment au point de vue de l'histoire française. Nous 
n'entendons certes pas contester à l'Italie l'honneur 
d'avoir précédé les autres nations dans la création du 
droit international privé. * Mais nous pensons qu'il ne 
manquait pas d'analogies entre les différents peuples de 
cette époque ; et nous croyons ne pas nous tromper en 
admettant que c'est en France qu'on vit s'exercer le plus 
directement et le plus manifestement la puissante action 
qui devait façonner la civilisation moderne. 

Cette invasion mit en présence, sur le sol de la 
Gaule, le droit romain qui régissait les anciennes 
populations et les diverses lois ou coutumes apportées 
par les hordes envahissantes. 

Les deux races individuellement disséminées sur le 
sol présentèrent un mélange confus qui ne tarda pas à 
passer dans les institutions. Le droit cessa d'être terri- 
torial : chaque habitant fut soumis à la législation que 
son origine nationale lui assignait, quelle qu^fût d'ailleurs 
la localité qui lui servait de séjour plus ou moins 
prolongé; c'est ce qu'on a appelé régime de la loi 
personnelle. 

Il y avait là deux grandes manifestations : lo L'idée 
de l'origine l'emportait plus que jamais sur celle du 
domicile. 2^ Cette idée de l'origine avait elle-même subi 

^ Voir Espersou, Ilprindpio di fumonalUà^ Introdazîone, p. 9 ; 
Mancinif Rapport^ publié à Genève en 1874, p. 9 du texte italien. 

3 
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une profonde modification : faisant abstraction du sol et 
sortant des limites étroites de l'ancienne municipalité 
romaine, elle s'était agrandie en se rapprochant, à ce 
point de vue, des idées de nationalité qui devaient pré- 
valoir dans les temps modernes. 

Un pareil état de choses ne peut pas être contesté en 
fait, quand on le considère dans ses traits généraux ; on 
peut seulement discuter sur les questions de détail et 
sur le degré d'intensité qu'il atteignit ^ II avait sa raison 
d'être dans les circonstances exceptionnelles au milieu 
desquelles il s'est produit. On le retrouve en d'autres 
temps, avec des nuances diverses, et comme résultat de 
causes plus ou moins analogues. La Turquie, l'Inde 
anglaise, l'Inde française et l'Algérie présentent encore 
une organisation semblable quant a^x populations diver- 
ses qui s'y trouvent. On en voit des traces dans l'an- 
cienne Rome, dans la hiérarchie féodale ainsi que dans 
la position qui fut longtemps occupée par la population 
juive. * 

1 Wharton, Conflict of laws, §§ 1036 à 1037; Savigny, 
Qeêch. des R. E. im if., 1 1, §§ 30-33 ; Bar, § 3 ; Bethmann- 
Hollweg , Germanisch-romanische Civil- Prozess im MittdaUer ; 
Fustel de Coulanges, Histoire des inst\Jtu^ns politiques de Van- 
ctennei^ance, professe à cet égard des idées s^écartant beaucoup 
de celles qui sont généralement adoptées; voir une critique de cet 
ouvrage dans la Revue de législation ancienne et moderne, année 
1875, article de M. Thévenin. 

^ Crémazi, Le droit hindou et le droit français comparés^ Revue 
de législation andenrhe et moderne^ année 1876, p. 36; Essai sur 
les droits des Européens en Turquie et en Egypte , par Gavillot. 
Traité du 10 novembre 1874 entre laFrance etPEgypte pour une 
réforme judiciaire , sénatus-consulte du 14 juiUet 1866 sur les 
juifs et les mahométans de PAlgérie. Arrêts de la cour de cassa- 
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Ce régime, consacré d'une manière générale, n'en était 
pas moins profondément anormal. Des institutions pres- 
que dépourvues de toute attache au sol, tellement dissé- 
minées et mobiles que chacun les portait, pour ainsi 
dire, à la plante de ses pieds, ne pouvaient durer. Elles 
étaient un obstacle à tout véritable progrès et devaient 
être ramenées tôt ou tard au principe de la territorialité. 
Cette époque a certainement exercé une grande influence 
sur le développement de notre droit moderne, en main- 
tenant en présence les éléments divers qui devaient s'y 
combiner quand le moment serait venu. Nous ne devons 
cependant pas nous y arrêter: elle s'éloigne trop de 
notre organisation actuelle pour avoir directement influé 
sur elle. Les questions s'y présentaient d'ailleurs fort 
différemment que de nos jours : ces institutions ainsi 
disséminées se trouvaient soumises, sur des territoires 
plus ou moins étendus, à un rudiment de pouvoir central 
qui présidait à leur application. 

44. — La féodalité fut, avec le développement du 
droit municipal, une des principales causes qui amenèrent 
la transformation que nous avons annoncée comme 
nécessaire. ^ Nous ne devons pas nous occuper ici des 
controverses qui se sont élevées sur les origines de cette 
forme sociale et sur les phases diverses qu'elle a suivies 

tion française dn dl mars 1874 (Sébanm), Dalloz, 1874, p. 299; 
dn 5 décembre 1871 (Tab^t), Dalloz, 1872, p. 313. Massé, 
Droit commercial^ 1. 1, n^» 474 à 483, 3® édition ; Savigny, Syat^ 
t. VIIT, p. 16 ; Westlake, Private international law, p. 134 et 138 ; 
Wharton, Confiicts qf laws^ art. 7 ; Fœlix, 1. 1, p. 87. 
^ Voir snr ce sujet Bar, § 4 ; Savigny, Qesch,^ 1. 1, § 49. 
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dans son développement. * Il doit nous suffire de l'étudier 
très-sommairement en vue de notre sujet. 

Les trois idées de droit, de souveraineté et de compé- 
tence dont la combinaison doit, suivant nous, former la 
base de la doctrine que nous cherchons à fonder, se 
représentent à nous au début de cette étude. De ces trois 
idées, les deux premières sont les principales; la troisième 
n'est qu'une conséquence résultant de la combinaison 
des deux autres. C'est de celles-ci que nous devons nous 
préoccuper; il importe de rechercher, avant tout, de quel 
caractère les a revêtues l'époque dont nous voulons 
étudier l'influence. Cette recherche nous fera connsutre 
les règles de compétence qui durent surgir d'un tel état 
de choses. 

La souveraineté ne tarda pas à perdre les traits carac- 
téristiques dont l'avait marquée la royauté barbare ; on 
la vit se transformer et se disséminer de plus en plus 
dans la hiérarchie féodale. Cette nouvelle forme sociale 
présente un singulier mélange, une sorte de fusion, entre 
le droit public et le droit privé, entre le pouvoir poli- 
tique et la propriété. Ces deux moyens d'influence s'ap- 
puient l'un sur l'autre. On voit chacun de ces deux 
éléments de puissance se diviser en couches superposées 
les unes aux autres et correspondant à celles qui se 
trouvent dans l'autre. De la même manière qu'en droit 
public on distingue, à divers degrés, la suzeraineté, la 
vassalité et le servage , on distingue en droit privé le 

^ Voir sur ce sujet Both, Oeschichte des Benefidatwesens^ 
FeudaMHtund Uiiterthanenband\ Waîtz, i>eu^«cAe Verfaêsungs- 
geschichte^ t. YI, p. 1 i 100 [1876). 



INTRODUCTION HISTORIQUE. 37 

domaine direct et le domaine utile, se présentant sous 
des formes assez diverses. 

Le sol et tout ce qui s'y rapporte devait acquérir une 
influence extraordinaire sous un pareil régime. Cette 
influence fut telle qu'on a pu dire avec M. Mignet : 
€ L'homme était en quelque sorte possédé par la terre;:» * 
avec M. Laferriëre : <r La condition humaine était l'acces- 
soire de la terre; > ^ avec Burgundus, s'exprimant dans la 
langue juridique du temps : c Persona naturœ ac condi- 
tioni rei se accommodât. Bona personam non segunniur, 
sed personas ipsas ad se trahunt. }» ^ M. Dalloz écri- 
vait récemment : c Les coutumes féodales étaient toutes 
réelles. > * 

Le mouvement général des faits sociaux fit surgir une 
nouvelle conception du droit de souveraineté, de nou- 
veaux rapports de sujétion et de nouvelles idées de 
nationalité. Chaque régnicole fut généralement soumis à 
une série plus ou moins considérable de pouvoirs super- 
posés les uns aux autres, et parmi lesquels celui sur le 
territoire immédiat duquel il était domicilié, levant et 
couchant, comme on disait alors, le touchait de plus 
près et pesait le plus directement et le plus despotique- 
ment sur lui. Nous en trouvons une naïve expression 
dans un passage de Philippe de Beau manoir. Supposant 
qu'un justiciable est convoqué pour comparaître, le même 
jour et à la même heure, devant plusieurs juridictions 

1 De lafiodàltté, partie 1, ch. 3. 

« Higtaire du droit, t IV, p. 420. 

^ Cité par Bonllenois, De la personnalité^ etc., observation 5. 

* Esêai sur Vhxgtotre générale du droit français^ p. 79. 
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seigneuriales, le juriscoQSulte se demande à laquelle des 
sommations il doit être satisfait de préférence. Il se 
prononce en faveur du seigneur sur le territoire duquel 
est le domicile. L'inférieur lui doit beaucoup plus 
d'obéissance qu'aux autres seigneurs desquels il tient 
seulement ses héritages, c porce que le sire desoz qui il 
est couquans et levans, a la justice de son cors et la con- 
naissance de muebles et de catin et des héritages qu'il 
tient de li. i> ^ 

De graves modifications devaient intervenir dans le 
droit et correspondre, en partie tout au moins, à celles 
qui s'opéraient dans les hautes sphères du pouvoir. Les 
anciennes distinctions d'origine nationale ne pouvaient 
conserver la même importance, soit parce que les traces 
durent en disparaître peu à peu, soit parce que la nou- 
velle organisation sociale et la formation d'un droit nou- 
veau créèrent d'autres influenças, qui devaient prédominer 
sur elles et permettre d'en faire abstraction. Les institu- 
tions, ramenées à une rigoureuse territorialité, se fixèrent 
au sol, et soumirent chaque localité aux règles qui 
durent s'y former sous la double influence des besoins 
généraux de la société et des principes anciens qui se 
trouvèrent y régir la majorité numérique des habitants et 
avoir, en conséquence, une plus grande force de vitaUté. 
La France se divisa, de la sorte, en pays de droit écrit 



^ Coutume de Beauvoisis, ch. 2, § 16. Voir encore Pierre des 
Fontaines, Conseil à un ami, ch. 3; Etablissements de saint 
Louis^ I, ch. 87 ; Loysel, Rhgles, 36 à 39 et 44, et les notes 
de l'édition Dapin et Labonlaye; de Ferrîère, Dktionnavre, 
V. Aubain et Avenne; Merlin, Répertoire^ y. Aubaine* 
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OU romain, et pays de droit coutumier ou germanique, 
sauf à recevoir l'empreinte de l'organisation sociale créée 
par les circonstances et à subir Taction de la vie nouvelle 
qui devait se produire. 

Ce fut une époque d'isolement et de despotisme quel- 
quefois teinpéré par les mœurs et par le sentiment d'obli- 
gations morales et religieuses. Les idées y étaient géné- 
ralement hostiles aux étrangers^ qui devaient avoir bien 
de la peine à se ikire une place acceptable dans un 
réseau social aussi serré. C'est ce que les turpitudes du 
droit d'aubaine ne prouvent que trop. II semblerait qu'on 
ne dût pas s'attendre à voir se réaliser en pareil temps 
les concessions réciproques indispensables à la formation 
d'un droit international privé. Il en fut toutefois autre- 
ment : c'est dans ce milieu que l'on U*ouve, bien vérita- 
blement, le berceau de cette institution telle qu'on la 
conçoit encore de nos jours. C'est que, malgré bien 
des obstacles, de puissantes impulsions, propres à cette 
époque, devaient conduire à ce résultat. Il fallait^ pour 
qu'un tel droit pât se développer, un sol couvert de 
populations nombreuses, diverses et morcelées; mêlées 
les unes aux autres par de fréquents rapports de voisi- 
nage, retenues dans un lien de nationalité commune 
assez faible et obscur pour qu'elles ne fussent pas com- 
plètement fondues en un seul corps politique, assez fort 
et manifeste pour qu'elles ne pussent pas se considérer 
comme étrangères les unes aux autres et qu'elles fussent 
portées à se traiter sur un pied d'égalité réciproque. 

C'est en pareilles circonstances que la doctrine dont 
il s'agit reçut un développement inusité jusqu'à cette 
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époque. Il ne faudrait pas croire, cependant, qu'il n'y eût 
pas de difficultés à surmonter ; le besoin d'établir quelque 
harmonie dans l'application de droits aussi divers et aussi 
morcelés, eut à combattre les principes d'une territo- 
rialité presque absolue qui tendait à l'isolement et à 
l'égoïsme. Cette lutte aboutit à une sorte de transac- 
tion : on distingua, plus qu'on ne l'avait fait précédem- 
ment, les éléments divers qui se trouvent généralement 
à la base de chaque rapport social. Ce procédé con- 
duisit à la célèbre théorie des trois statuts : personnel, 
réel ou mixte. Nous ne saurions prétendre qu'une telle 
distinction n'eût pas sa raison d'être; mais on peut 
douter qu'elle comprit bien toutes les hypothèses qui 
pouvaient se présenter, et l'on doit constater que Ton ne 
parvint pas à se mettre d'accord sur l'application qui 
devait en être faite. Ajoutons que si le droit international 
privé s'est développé dans un monde où la féodalité 
prédominait, il a dû recevoir l'empreinte de cette oi^ani- 
sation, d'où résulte la nécessité de rechercher, si cette 
dernière se trouvant abolie ou fortement ébranlée, l'on 
ne doit pas faire subir des modifications plus ou moins 
profondes aux institutions qui en sont nées. 

12. — Nous ne devons pas oublier, dans cette étude, 
que le régime dont nous voulons rechercher les effets 
sur le développement du droit international privé, ne fut 
pas l'œuvre plus ou moins instantanée d'une conception 
philosophique imposée par des considérations purement 
théoriques ; c'est lentement et sous la pression de faits 
plus ou moins généraux qu'il s'est formé. Il y eut une 
lutte persistante entre les principes de personnalité qui 



INTBODUOTION HISTORIQUE. 41 

se trouvaient presque exclusivement à la base des insti* 
tutions de l'époque de barbarie et ceux de territorialité 
qui tendaient à se substituer à eux. Ce sont là, comme 
nous Tavons dit, les deux éléments fondamentaux de 
notre doctrine. Il faudra toujours rechercher la part que 
la nature des choses fait à chacun d'eux ; voyons com- 
ment l'époque dont nous nous préoccupons actuellement 
dut résoudre ce grand problème. 

Dans ce passage d'un régime où l'élément personnel 
était presque exclusivement pris en considération, à un 
régime où l'élément territorial devait prévaloir dans une 
très-large mesure, l'attention dut se porter bien naturel- 
lement sur le contraste que présentaient les deux forces 
engagées dans la lutte, les personnes et le sol. Il n'y a 
pas heu de s'étonner si chacun de ces éléments devint un 
centre autour duquel on vit se grouper un certain nombre 
de règles s'y rapportant d'une manière générale. 

Deux choses graves devaient frapper l'esprit quant 
aux personnes : leur mobilité ejt l'absolue nécessité de 
les conserver identiques à elles-mêmes. On ne pouvait 
aborder l'idée de les voir changer d'état et de capacité à 
chaque nouvelle localité qu'elles occupaient. Tout ce qui 
se rapportait à cet état et à cette capacité devait être 
soumis à une seule et même loi, quelles que fussent les 
pérégrinations diverses auxquelles les personnes se li- 
vraient. Quant à cette loi, ce ne pouvait être ni celle de 
l'origine, puisque ce régime disparaissait ; ni celle de la 
nationalité générale, puisque cette idée n'était pas encore 
arrivée à son état de plein développement ; et que, de 
plus, la grande variété du droit et de ses réglemen- 



48 INTRODUCTION HISTORIQUE. 

talions locales la rendait impropre à la solution des 
conflits qui devaient en résulter. Le domicile était, en 
conséquence, la seule base à laquelle on pût s'arrêter. 
Tout concourait d'ailleurs à consacrer un tel résultat. 
C'est ainsi que se forma ce qu'on appelle encore statut 
personnel. 

L'immobilité du sol devait simplifier singulièrement 
le problème en ce qui le concernait : la propriété fon- 
cière, avec tout ce qui en dépendait ou s'y rapportait, 
semblait ne devoir être régie que par le droit local, en 
conformité des principes qui tendaient à se développer. 
C'est ainsi que le statut réel fut la conséquence logique 
de la transformation qui s'opérait. 

Tels furent les débuts du nouveau droit international 
privé. C'est bien ainsi que les choses ont dû naturelle- 
ment se passer. L'histoire entière de cette doctrine et 
les documents nombreux qui nous en ont été conservés 
constatent, en effet, que dans l'origine on ne reconnut 
pas d'autres statuts. Il fallut bien s'apercevoir plus tard 
qu'il y avait là quelque chose d'incomplet ; mais on eut 
beaucoup de peine à se mettre d'accord sur les dévelop- 
pements nécessaires; et plus de cinq siècles après les 
origines de la féodalité, BouUencHS, l'un des principaux 
représentants de la doctrine des statuts, nous la montre 
comme reposant principalement encore sur celte double 
base : <c La loi du domicile, écrivait-il, régit la personne, 
celle de la situation régit les biens. Ces deux propo- 
sitions ont été admises par tout le monde ; elles sont 
fondées l'une et l'autre sur deux principes que je crois 
incontestables : le premier est que la loi, de droit ordi- 
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naire, régit ce qui est dépendant de sa juridiction et 
. de son autorité ; le second est que Thonune et les biens 
sont dépendants de la loi où ils adhèrent, savoir : l'homme 
fictivement dans le lieu de son domicile; et les biens, 
par une adhérence réelle et effective, dans le lieu où ils 
sont. ]» ' 

Il devait nécessairement s'élever bien des questions 
qui ne pouvaient pas trouver une solution facile dans 
les deux principes ainsi posés. De tels problèmes se 
produisirent en foule sous le régime même au sein 
duquel cette doctrine s'était formée. Il ne faut pas 
nous étonner de les voir se multiplier en un milieu 
fort différent. Tâchons de nous rendre compte des con- 
troverses qui de^vaient s'élever à cet égard, des causes 
qui devaient les provoquer et des considérations qui 
devaient s'y mêler. 

Le système dont nous avons retracé l'origine présentait 
nécessairement des lacunes. 

Les valeurs mobilières trouvaient 'difficilement leur 
place dans une telle doctrine : elles n'étaient directement 
soumises à aucun des deux principes adoptés comme 
bases. L'instabilité qui les caractérise dominait, quant à 
elles, l'importance généralement attribuée à la situation 
des valeurs immobilières. Elles semblaient, en consé- 
quence, échapper aux règles ordinaires du statut réel. 
Les faire rentrer sous l'empire du statut personnel, tel 
qu'on le concevait à cette époque, ne semblait guère plus 
facile. De là bien des controverses, bien des systèmes 
plus ou moins distincts ou combinés. Les uns restaient 

' Obseryation 32. 
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fidèles à la loi de la situation matérielle. Les autres, 
cherchant un point d'appui moins mobile, croyaient le 
trouver dans te domicile; mais ce n'était là qu'un résul- 
tat auquel on était conduit par des considérations fort 
diverses et dont l'application variait beaucoup. L'anta- 
gonisme originaire devait se retrouver entre les partisans 
de cette doctrine : les uns n'y voyaient qu une dépendance 
naturelle diu statut personnel, par une sorte d'identifica- 
tion de ces valeurs avec la personne de leur titulaire ; 
les autres n'y apercevaient qu'une situation fictive qui 
résultait de la nature des choses et faisait rentrer ce 
sujet dans le domaine du statut réel. Les controverses 
n'en restèrent pas là : on discutait la question de savoir 
si l'on tie devait pas s'arrêter à la situation effective et 
matérielle, si telle valeur mobilière n'était considérée qu'en 
elle-même et isolément On pensait assez généralement 
que l'identification ou la situation fictive dont nous avons 
parlé ne pouvait être admise que si la chose était prise 
dans ses rapports directs et immédiats avec la personne 
du titulaire, c'est-à-dire comme faisant partie de son 
patrimoine, en cas de succession mobilière, par exemple. ' 
Dans le contraste qu'elles présentaient avec le sol, les 
personnes durent être tout particulièrement étudiées 
en vue des caractères constitutifs de leur nature ; c'est- 
à-dire en vue de leur état et de leur capacité. Mais ce 
n'était là qu'une base insuffisante pour la réglementation 
des actes émanant de ces personnes et pouvant influer 

ï Voir Boullenois, observations 19 et 20 et 1 1, p. 526 et 836 ; 
Fœliz et Démangeât, t. I, p. 125, 134, 334; Story, ch. 9; 
Wharton, §§ 297 et suiv. 
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sur leurs droits. Goncurremmeut avec les questions de 
capacité considérée en elle-même, d'une manière abstraite 
et générale, se présentèrent de nombreuses difficultés 
de formes et de conditions tant internes qu'externes, 
d'interprétation et, bien souvent, d'extensions ou même 
de suppositions, devant suppléer au silence de la volonté 
individuelle. Il y a là de nombreux problèmes dont la 
solution directe pourrait difficilement se trouver dans 
les principes servant de bases aux deux statuts primor- 
diaux. On fut ainsi conduit à en admettre un troisième 
qu'on appela mixte, sans pouvoir se mettre d'accord sur 
la nature et sur les limi tes qu'on devait assigner à cette 
création. La seule règle bien caractérisée sortie d'une 
telle controverse, ne se rapporte expressément qu'aux 
formalités purement extérieures dont les actes doivent 
être revêtus. On la désigne par la formule locus régit 
actunij signifiant généralement qu'un acte valable à la 
forme, suivant la loi du lieu où il est intervenu, doit être 
considéré comme tel dans quelque pays qu'il soit produit. 
Bien des controverses devaient s'élever sur cette règle ; 
au triple point de vue du statut personnel quand il 
s'agissait de formalités habilitantes, du statut réel quand 
il s'agissait d'immeubles et des règles spéciales à la for- 
tune mobilière. * On se demandait, en particulier, si 
l'application n'en devait pas être subordonnée à la nature 
des actes et à celle des choses et des droits auxquels ils 
se rapportaient. Ajoutons que la qualification de statut 
mixte est fort contestable et ne s'est jamais fait accepter 

^ Voir sur cette controverBe Boullenois, 1. 1, p. 415, 422, 456 ; 
Fœlix, 1. 1, p. 164. 
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d'une manière générale. Celle de statut neutre serait plus 
convenable, tout en présentant l'inconvénient de n'être 
qu'une définition négative et par cela même indéter- 
minée. * 

Elle aurait l'avantage de distinguer nettement ce genre 
de questions de celles qui s'élèvent quand on se demande si, 
en vue de telle règle, il faut, pour qu'un acte soit valable 
au fond, qu'il satisfasse aux exigences de l'un et de l'autre 
des deux statuts primitifs. Tout acte de volonté individuelle 
peut être argué de nullité, soit parce qu'il ne satisfait 
pas aux conditions de capacité personnelle, soit parce 
qu'il est contraire à une prohibition relative à la chose 
dont il s'agit. Telle règle ne se rapporte-t-elle pas à l'un 
et à l'autre des deux statuts à la fois, de telle sorte qu'il 
soit nécessaire d'y satisfaire à ce double point de vue ? 
Ne faut-il pas admettre^ au contraire, qu'elle se rapporte 
exclusivement à l'un ou à l'autre ? 

L'expression de statut mixte semblait convenable dans 
la première hypothèse; mais l'usage s'était prononcé et 
la terminologie s'était formée de telle sorte que, pour 
éviter l'équivoque, il fallait combiner les deux mots indi- 
quant chacun de ces statuts. ^ On admettait, en général, 

1 Fœlix et Démangeât, 1. 1, noa 20 et 21, 73 et suiv.; Boulle- 
nois, 1. 1, p. 27, 28, 33, 34, 35, 122 à 140, 491 et suiv. ; Story, 
§§ 13, 260, 262, 262» , 318 ; Wharton, §§ 676 à 699; Bar, §§ 4 
et 5; S. Voet, ad Pandedas^ liv. I, tit. 4, part 2, n^ 4. 

3 C'est ainsi que Boullenois parle de statuts personnels-réels, 
1. 1, p. 50, 51, 477 et autres. On retrouve les mêmes expressions 
dans Merlin au sujet de Tusufruit légal, pour la jouissance du- 
quel il fallait, suivant certains auteurs, l'accord des deux statuts, 
tout au moins en ce qui a trait à l'existence de la puissance pater- 
nelle considérée d'une manière abstraite et générale. Rép., 
V. Puissance pafemeUe^ sect. 7, n<^ 1. 



INTSODCCnOH BI8TOBIQUB. 47 

que Tun de ces statuts devdt être considéré comme 
prédominant et seul engagé. Il n'était pas facile de tracer 
toujours avec fermeté et précision les lignes distinctiyes 
qui devaient circonscrire le domaine de chacun des élé- 
ments servant de bases. Une seule et même règle de 
droit se rapportait fort souvent à la fois aux choses et 
aux personnes. Laquelle de ces deux idées foUait-il con- 
sidérer comme prépondérante? Comment qualifier et 
classer la disposition dont il s'agissait? Bien des contro- 
verses se sont élevées sur ce point. Barthole proposa de 
résoudre la difficulté par une règle dont la simplicité 
nous étonne. Il fallait, suivant cet ancien jurisconsulte, 
s'arrêter à celui des deux éléments qui se trouvait énoncé 
le premier dans le texte de la disposition : il y avait statut 
personnel s'il était dit que l'aîné hérite de préférence aux 
puînés, statut réel s'il était dit que les biens passent de 
préférence à l'aîné. ^ Ce système ne pouvait être main- 
tenu ; on laissa généralement au juge le soin de recher- 
cher lequel des deux éléments devait l'emporter dans 
chaque règle; mais on variait quant aux principes 
dirigeants qu'il convenait de suivre dans cette apprécia- 
tion. On se demandait, en particulier, si le texte devait 
être seul pris en considération, s'il ne fallait pas consulter 
le but et les motifs, ce qu'on appelle généralement 
l'esprit de la loi. 

La force des choses imposait une autre question : n'y 
avait-il pas une sorte de hiérarchie naturelle entre ces 
deux éléments; ne fallait-il pas s'arrêter à l'un plutôt 

* Voir sur ce point Boullenois, 1 1, p. 16 et suiv., 22 et suiv.; 
Wharton, § 1038. 
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qu'à l'autre, dans les cas où il y avait doute ? Qu'on s'en 
rendit compte ou non, l'on se divisait en deux camps 
sur cette dernière difficulté. Le milieu social dans lequel 
on vivait tendait cependant à faire prévaloir le principe 
de réalité. On allait même, quelquefois, jusqu'à faire plus 
ou moins abstraction des règles ordinaires du statut 
personnel quand il s'agissait d'immeubles. ' 

C'était à ces luttes que devaient conduire la transfor* 
mation qui tendait à s'opérer et le contraste qu'il était 
impossible de ne pas remarquer entre les deux régimes 
dont l'un se substituait à l'autre* Il s'élevait, en telles 
circonstances, une sorte d'antagonisme entre la personne 
et le sol. Bien des causes : le besoin de stabilité que les 
excès de la mobilité précédente manifestaient avec force, 
l'immense importance acquise par la propriété foncière, 
source féconde de droits civils et de pouvoirs politiques 
succédant à la souveraineté, devaient faire du sol une 
véritable puissance. Les principes constitutifs de la 
famille germanique et l'influence qu'ils exercèrent sur le 
droit de succession héréditaire conduisaient au même 
résultat. Cette famille avait une sorte de copropriété sur 
les biens qui provenaient d'elle et qui devaient, à 
chaque décès, retourner à la ligne de parenté par Fin* 
termédiairé de laquelle le défunt les avait possédés, sui- 
vant la célèbre maxime patenta patemis, materna 
maternis. L'unité de succession était rompue, l'élément 
personnel y perdait son importance, l'origine et la situa- 
tion des biens prévalaient; et l'on pouvait dire avec 

* BoullenoiB, 1 1, p. 127, 164, 201 ; Fœlix, 1 1, n© 76; Wharton, 
§ 697 ] Storj, §§ 260, 363 à 373, 435 à 445. 
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Burgundus : Ce sont les immeubles qui attirent les 
personnes. Une telle action avait d'autant plus de force 
qu'elle s'harmonisait avec les autres éléments du milieu 
social 

Le système dont nous venons d'exposer les origines 
soulevait bien des difficultés et, disons-le , bien des 
objections, comme nous l'avons déjà vu, et comme nous 
le verrons encore mieux quand nous aborderons les 
questions de détail. Nous croyons qu'il est urgent d'y 
apporter des modifications profondes. ^ 

Nous ne voulons pas dire que dans cette voie nouvelle 
où nous croyons nécessaire d'entrer, il ne se rencontre 
pas bien des obstacles et bien des problèmes d'une 
solution douteuse. Ce sont là des difficultés qui dérivent 
de la nature même du sujet. Cela ne doit pas nous décou- 
rager ; il s'agit de rechercher consciencieusement et sans 
parti pris, ce que les circonstances actuelles semblent 
exiger. Le besoin d'un tel examen s'est fait généralement 
sentir. Il a produit un mouvement remarquable, qui devra 
nécessairement aboutir à des résultats sérieux et plus ou 
moins généraux. Les peuples qu'une civilisation et des 
besoins communs appellent à soutenir des rapports plus 
ou moins fréquents, devront en recueillir les premiers le 
bénéfice. 

^ Un auteur dont les écrits méritent d'être étudiés, malgré les 
obscurités qu'on 7 rencontre, malgré de nombreuses libertés 
prises avec le droit positif et la dépendance par trop grande 
dans laquelle le droit civil y est placé dans ses rapports avec 
le droit public, M. Mailber de Chassât, fait une vigoureuse cri- 
tique de cette ancienne doctrine, TraUé des staivU^ n<> 29 et suiv. 
Paris, 1845. 

4 
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13. — Ce qui caractérise notre époque, c'est; princi- 
palement, l'abandon brusque ou graduel de la féodalité 
et, dans certains pays comme la France, le retour aux 
principes romains en matière de succession héréditaire. 
Ce double changement doit nécessairement amener une 
modification profonde dans l'importance respective du 
sol et de la personne. 

La nature même de la souveraineté doit subir l'in- 
fluence de cette transformation. Elle se détache de plus 
en plus de toute idée de propriété. Le territoire n'est 
plus qu'une circonscription dans laquelle doit s'exercer 
le pouvoir ; il n'en est plus la cause efficiente. 

Le sol a également cessé d'être une puissance en 
matière civile ; il n'est plus qu'une chose, qui se trouve 
elle-même soumise à une influence supérieure. Ajoutons 
que le grand développement de la fortune mobilière a 
considérablement amoindri son importance relative. 
Quatre conséquences principales nous semblent dériver 
de ces prémisses : 1 <^ La souveraineté se distingue de 
plus en plus nettement de la propriété, le droit public du 
droit privé. Chacun de ces ordres d'idées peut être rigou- 
reusement soumis aux règles qui lui sont propres. Les 
rapports qui doivent exister entre eux peuvent mainte- 
nant apparaître tels que la nature des choses les réclame. 
La suprême autorité de l'Etat ne se montre plus comme 
reposant sur un droit égoïste de sa nature; c'est une 
mission à remplir qui doit maintenant lui servir de base 
Le seul titre qu'elle puisse invoquer lui impose des 
obligations et des restrictions. 2^ L'antagonisme et la 
rivalité que les circonstances avaient créés entre la 
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personne et le sol n'ont plus leur raison d'être. Chacun de 
ces éléments reprend la place qui lui est assignée par 
les principes généraux du droit ; et s'il fallait encore fixer 
quelque degré d'importance relative, c'est à l'élément le 
plus relevé^ la personne, que la prépondérance devrait 
être accordée.; 3^ La personne elle-même se présente sous 
un aspect bien différent ; centre et sujet du droit, elle 
voit des considérations fort diverses se rapporter à elle : 
questions d'état et de capacité, intérêt bien entendu, 
obligations naturelles, faits juridiques avec toutes les 
exigraces s'y rattachant, etc. it Le sol n'a pas perdu 
toute son importance dans les circonstances actuelles : 
il lui en reste une large part, soit comme limite de telle 
ou telle souveraineté, soit comme matière spéciale d'un 
genre particulier de droits, soit comme principe de 
stabilité fournissant le moyen d'éviter l'incertitude et la 
trop grande mobilité des rapports sociaux. 

14. — Ce' que nous venons de dire semble indiquer 
assez clairement ce que notre livre doit être. C'est en vue 
d'une période de transformation que nous l'avons com- 
posé. Nous ne saurions avoir la prétention de dogmatiser : 
il convient, avant tout, de rechercher quelle direction 
dmt prendre le mouvement qui s'opère. C'est de la 
théorie analytique et investigatrice qu'il faut faire. Nous 
pensons, cependant, que ce ne sera pas un mauvais 
moyen d'atteindre au but poursuivi, que de mettre le 
droit actuel de la France plus spécialement en regard de 
ce que les exigences de l'époque semblent réclamer. 
Peut-être, aussi, pourrons-nous faciliter de la sorte une 
transition qui nous semble inévitable. 
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15. — Nous aurons bien des systèmes à critiquer; nous 
le ferons généralement dans les détails, à mesure que 
Toccasion s'en présentera. Il est, toutefois, une doctrine 
qui, par sa nouveauté, son originalité, lal)eauté des résul* 
tats qu'elle a produits et la valeur des hommes qui la 
représentent mérite une étude spéciale. Nous voulons 
parler de ce que nous qualifierons du nom de nouvelle 
école italienne, qui a largement influé sur la rédaction du 
dernier code civil de sa patrie et a pour chef principal 
M. Mancini, l'illustre président de l'Institut de droit 
international. * Nous nous occuperons tout particulière- 
ment du brillant rapport par lequel ont été inaugurées 
les études sur le droit privé entreprises par ce corps. * 
Nous n'avons pas besoin de le dire : cette école a toutes 
nos sympathies. Nous lui avons largement emprunté, et 
nous nous trouvons généralement d'accord avec elle dans 
les résultats auxquels nous arrivons, malgré les différences 
qui nous semblent exister entre les points de départ res- 
pectivement adoptés. Il y a là, suivant nous, une puissante 
raison de chercher à nous rendre compte de ces diffé- 
rences. 11 ne serait pas impossible que les circonstances 
politiques au milieu desquelles cette école s'est dévelop- 
pée, ne l'eussent un peu trop marquée de leur empreinte. 

^ Actuellement ministre de la josiice en Italie. 

* Ce document a paru à Genève en français et en italien, an 
moment de la session ; il a été reproduit avec quelques modifi- 
cations, en français, dans le Journal de droit international privé, 
Paris, année 1874. On peut également consulter le BvUetin de 
r Institut de droit international, session de La Haye, fascicule 1, 
ou la Revue de droit international, Gand, 1875, p. 330. Cf. Es- 
person, Eprindpio di nanonalitià, etc. Pavia, 1868. 
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Là encore de brillants résultats se sont produits, mais 
de telles splendeurs ne sauraient empêcher l'austère 
doctrine du droit civil de vérifier si ce qu'on lui présente 
ne contient pas d'alliage étranger, et s'il n'en résulte 
pas une sorte de perturbation dans le développement des 
éléments divers qu'elle doit reconnaître comme lui 
appartenant. 

La base du droit international privé nous a paru se 
trouver dans une combinaison de trois idées, celles de 
souveraineté, de droit et de compétence. Nous avons dit 
que cette dernière, problème direct de la science, doit 
être constatée en suivant les indications fournies par la 
nature de chaque rapport de droit, de chacun des élé- 
ments dont il se compose. C'est, d'ailleurs, en se ratta- 
chant à l'un ou à l'autre des deux principes de souve* 
raineté, liens de sujétion personnelle et territoire, que 
chacun de ces éléments rentre dans les attributions 
d'une législation plutôt que dans celles d'une autre. Tel 
est notre système. Nous pouvons ajouter que le nouvel 
examen que nous venons d'en faire a eu pour résultat de le 
confirmer à nos yeux, tout en nous fournissant l'occasion 
de l'exposer avec plus de fermeté et d'en rectifier quel- 
ques détails. 

En quoi cette doctrine difière-t-elle de celle que la 
nouvelle école italienne désigne sous le nom de système 
de nationalité ? Cette étude comparative ne saurait être 
dépourvue d'intérêt ; elle jettera, nous l'espérons, quelque 
jour sur la série d'idées, plus ou moins abstraites et 
difficiles à saisir, qui se trouvent à la base de cette partie 
du droit. 
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Le mot de nationalité a, dans tous les cas, le défaut 
de présenter un sens multiple et quelquefois plus ou 
moins confus. 

Il signifie tout un ensemble de traits caractéristiques 
dont certaines populations ont été marquées par leurs 
antécédents historiques, et qui en font la matière la plus 
naturelle d'un peuple ayant droit à une existence indé- 
pendante et conforme à sa nature. Tel fut le noble 
drapeau sous lequel on a vu les populations italiennes 
lutter avec une belle persévérance. De telles circonstances 
devaient agir sur la doctrine du droit international 
privé. 

<K II est vrai, dit M. Esperson, que la législation 
italienne, cet insigne monument de sagesse civile, n'a 
pas établi un critère général pour résoudre les questions 
de droit international privé; cependant les dispositions 
qu'elle contient sur les conflits de législations sont 
conformes aux principes rationnels que nous avons 
développés. L'antique tradition des statuts personnels et 
réels y fait place à une nouvelle théorie satisfaisant aux 
exigences de la science et aux maximes de la civilisation 
moderne. Et, en vérité, l'Italie qui consacrait l'idée 
divine de la fraternité humaine, en reconnaissant large- 
ment la personnalité de l'étranger, en lui accordant, sans 
aucune condition, la pleine jouissance des droits civils, 
ne pouvait pas se dispenser de rendre un solennel hom- 
mage au principe de nationalité, d'où elle tirait son 
existence politique, et pour lequel elle fait encore de 
nobles et héroïques sacrifices, les Italiens se proposant 
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de compléter l'unité de leur patrie et de la faire respecter 
par tous. » ' 

Mais qbelle que soit l'importance politique d'une telle 
idée, l'on ne saurait s'y arrêter en droit positif, sans se 
jeter dajas une complète anarchie. Il faut bien recon- 
naître comme Etats de nombreuses agrégations qui n'ont 
pas été formées suivant ce principe. ^ On est ainsi con- 
duit à prendre le mot nationalité dans le sens de sou- 
veraineté, d'indépendance ou d'Etat, idées qu'il est mieux 
d'exprimer directement par la terminologie la plus géné- 
ralement consacrée. 

Le mot de nationalité s'emploie souvent pour désigner 
les liens de sujétion personnelle qui rattachent un cer- 
tain nombre d'individus à une commune patrie. C'e$t 
dans ce sens qu'il est le plus souvent employé dans le 
langage du droit, et que l'école italienne semble le pren- 
dre dans le plus grand nombre des cas. L'idée est juste ; 
nous avons dit qu'elle forme un élément de souveraineté, 
mais ce ne saurait être un principe exclusif : le territoire 
doit aussi être largement pris en considération. Bien des 
règles plus ou moins généralement reconnues semblent 
dériver de cette source. 

La territorialité ne prédomine -t-elle pas d'une ma- 

^Esperson, llprincipio di nazionalUàj n9 16, p. 53; voir aussi 
Mancini, Diritto intemasdonale, Napoli, 1873, recueil publié 
80U8 la direction de M. Pierantoni, gendre de l'auteur; consulter 
spécialement les discours suivanta: !<> DéUa n<mofuilità corne 
fondamento dd diritto délie genti, prononcé à Turin le 22 jan- 
vier 1851 ; 20 La vUa dd popoli ndV umanità^ prononcé à Borne 
le 23 janvier 1872 ; voir aussi page 87 du volume. 

^ Mancini, Diritto intemagîcmale^ p. 195. 
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nière presque absolue en tout ce qui tient au droit 
pénal et à la procédure, sujets qu'on peut, il est vrai, 
faire rentrer dans le droit public? Ne régit-elle pas en 
principe la forme extérieure, les conditions internes et 
bien souvent le sens et la portée des actes ? N'est-ce pas 
la loi locale qui détermine dans le plus grand nombre 
des cas les conséquences juridiques des simples faits ? La 
nationalité des parties intéressées n'est-elle pas, fort 
souvent, sans importance aucune? On ne conteste pas la 
nécessité de s'écarter du systèm^e et de conserver, dans 
des limites plus ou moins étendues, un certisdn nombre 
de règles plus ou moins généralement consacrées (code 
civil italien, articles 7, 9, 10, 11 et 12 du titre prélimi- 
naire) ; mais on se trouve dans l'embarras quand il s'agit 
de justifier ces règles. Il faut bien y voir des exceptions 
et c'est justement là qu'est la question et que se trouve 
le danger, car une exception doit s'appliquer tout autre- 
ment qu'une règle, e Les lois concernant les solennités 
extérieures des actes, dit M. Esperson, ^ devraient être 
obligatoires en pays étrangers de la même manière que 
celles dont les dispositions règlent l'état, la capacité 
personnelle et les rapports de famille. Il convient cepen- 
dant de ne pas perdre de vue qu'il répugne de considérer 
comme obligatoire une règle dont l'observation n'est pas 
possible. i> L'auteur énumère ensuite les motifs le plus 
généralement invoqués à l'appui du vieil adage Locus 
régit actum. Pourquoi ne pas aller jusqu'au bout? 
Pourquoi ne pas reconnaître dans ces puissantes néces- 

1 P. 114. 
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sites sociales un élément de compétence qui a le droit 
de se faire accepter comme principe? Il serait étrange^ 
en effet, comme le dit M. Esperson^ qu'un législateur exi- 
geât de ses sujets l'observation des dispositions qu'il émet, 
quand ces mêmes sujets sont forcés de n'en pas reconnaî- 
tre Fempire. Quelque respectable que soit l'idée de patrie^ 
elle ne saurait absorber la vie jusque dans ses moindres 
détails ; il y a d'autres exigences avec lesquelles il faut 
compter, et si ces exigences dérivent du droit et de la 
bonne administration de la justice, il faut bien les accep- 
ter comme règles dont la base repose sur l'élément 
territorial, auquel on doit faire la part qui lui revient 
légitimement. Les nationalités ont aussi leurs tendances 
égoïstes ; l'harmonie ne peut s'établir entre elles qu'en 
recourant à une loi supérieure qui les domine, comme 
elle le fait de toutes les souverainetés de ce monde, et 
la tâche principale du droit international privé consiste 
précisément à combiner et à concilier les deux éléments 
lui servant de base. Des observations plus ou moins 
analogues pourraient être faites au sujet d'autres parties 
du beau travail de M. Esperson ; mais elles nous enga- 
geraient trop avant dans les détails de notre sujet. ^ 

Suivons maintenant l'argumentation de M. Mancini, 
dans l'intéressant rapport que nous avons mentionné pré- 
cédemment, et recherchons si l'on ne voit pas s'y con- 
firmer, dans une certaine mesure, les observations qui 

^ Voir spécialement, an siijet du droit de propriété et de ses 
modifications diverses, n^^ 23 et sniv. ; snr la substance des actes 
u9^ 33 et SUIT, de Fouvrage cité. Voir aussi Fiore, Droit inter- 
national privé, préliminaires, ch. 4 et liv. 2, ch. 6. 
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viennent de se présenter à nous. Voici quels sont les 
traits généraux de cette argumentation : 

« De même que dans les rapports de simple droit privée 
dans l'intérieur de TEtat, le principe de liberté, proté- 
geant la légitime et inviolable autonomie de l'individu, 
trace une borne au pouvoir politique et législatif du 
gouvernement, de même le principe de nationalité trace 
une limite analogue entre les personnes étrangères et 
d'autres peuples ou Etats. La raison en est dans l'auto- 
nomie individuelle et réciproque, autonomie légitime 
et inviolable. Et, comme le droit de nationalité, qui 
appartient au peuple entier, n'est pas différent, en 
substance, du droit de liberté qui appartient aux indivi- 
dus, il s'ensuit que l'individu peut réclamer des nations 
et des Etats étrangers, au nom du principe de nationalité , 
le même respect pour son patrimoine de droit privé, que 
celui qu'il réclame de son Etat à lui et de ses conci- 
toyens. > ^ On trouve des idées analogues dans Esperson : 
« La question fondamentale du droit international privé 
consiste à rechercher si l'étranger peut invoquer les lois 
de sa patrie, quand elles ne sont pas en harmonie avec 
celles de l'Etat, aux magistrats duquel il doit recourir 
pour se faire rendre justice.... Le droit à la nationalité 
emporte nécessairement le pouvoir, non-seulement de 
constituer l'agrégation politique à laquelle les hommes 
sont instinctivement portés par la communauté de sen- 
timents, d'intérêts et de volonté qui tend à les réunir ; 
mais encore le droit de n'être gouverné que par les lois 

^ Voir Revue de droU international^ t VU, 1875, p. 350 et 
suiy., et p. 355. 
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de sa propre nation, parce que ce sont elles qui s'accor- 
dent le mieux avec les conditions spéciales de cette 
agrégation. :» ^ 

Arrêtons-nous à ce premier pas, et constatons ce fait 
remarquable : l'auteur semble adopter , comme base du 
droit international privé, ce principe d'indépendance 
nationale qu'on a si souvent invoqué pour contester 
l'autorité pratique de ce droit. Nous croyons pouvoir 
dire que ni l'Etat, ni Tharmonie internationale ne peuvent 
naître de la seule idée de liberté ou d'ind^endance. Ce 
sont là, bien certainement, des forces vives dont l'action 
ne doit pas être paralysée ; mais il faut les diriger, en 
les soumettant à une règle qui n'est pas autre chose que 
le droit. Bien plus, ces forces vives abandonnées à elles- 
mêmes seraient insuffisantes : elles ont besoin, dans bien 
des cas, non-seulement d'une protection active, mais 
encore d'une aide effective, ce qu'elles ne peuvent récla- 
mer qu'au nom de cette règle que nous avons nommée 
le droit. Nous nous hâtons d'ajouter que cette idée d'une 
règle supérieure n'a pas eu de plus chaud partisan et 
de plus éloquent défenseur que M. Mancini; est-elle 
suffisamment indiquée dans l'exposition que nous venons 
de rappeler? N'y semble-t-elle pas, au contraire, singu- 
lièrement laissée dans l'ombre ? 

L'auteur ne s'arrête pas d'ailleui*s au principe que nous 
venons d'exposer, il y ajoute une restriction d'une grande 
importance qu'il énonce de la manière suivante : € Un 
examen attentif conduit néanmoins à distinguer, dans le 
droit privé de l'individu étranger, deux parties, l'une 

^ Ilprinc^pio, etc., p. 28; voir aussi p. 48. 
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nécessaireyVdLutve volontaire. Nous appelons partie néces- 
saire les lois qui régissent Tétat personnel, Tordre et les 
rapports de famille. En effet, il ne dépend pas de la vo- 
lonté de rhomme d'altérer ou de modifier cette partie 
nécessaire. » M. Mancini en conclut que « si l'individu ne 
peut pas renoncer à son état ni s'en dépouiller, de même 
les gouvernements qui l'accueillent ne peuvent que l'ac- 
cepter avec cet état ou le repousser. » * 

Bien des questions.se présentent ici: Peut-on assimiler 
d'une manière absolue l'individualité concrète et origi- 
naire de la personne physique et l'individualité abstraite 
et dérivée de l'Etat? La délégation des droits de ce dernier 
à ses ressortissants repose- t-elle sur une idée claire et suf- 
fisamment justifiée ? L'application de la loi nationale à 
l'individu qui s'y trouve soumis n'est-elle pas, fort souvent, 
une charge plus qu'un droit ? N'est-elle pas réclamée bien 
souvent par le ressortissant d'un autre Etat? Les tri- 
bunaux saisis d'une telle demande sont-iU libres de la 
repousser ou de l'acueillir à volonté ? Tant la règle que 
l'exception proposées par l'auteur ne se rapportent-elles 
pas trop exclusivement à ce qu'on appelle statut personnel? 
Est-ce bien là une base suffisante pour soutenir l'édifice 
tout entier du droit international privé ? Des observations 
analogues ne s'appliqueraient-elles pas à l'idée d'un man- 

^ On trouve des idées analogues dans Mailher de Chassât, 
mais ce dernier auteur en fait ressortir des conséquences bien 
altérées par sa conception de la souveraineté ; voyez spéciale- 
ment nos 50 et suiv., 214 et suiv., 237, 266 i 271. En fait, le 
système de cet auteur semble aboutir à la négation plus qu'à 
Taffirmation du droit international qui suppose des concessions 
réciproques réclamées par une loi supérieure. 



\ 
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dat substituée à celle d'une délégation qui semble pré- 
dominer dans le texte de l'auteur ? 

On sait que le droit international privé se compose de 
deux catégories de règles : les unes, dont nous nous 
sommes occupé, tendent à prolonger l'autorité de cer- 
taines dispositions légales en dehors des limites de l'Etat 
qui les a promulguées ; les autres, que nous devons aborder 
maintenant, tendent, au contraire, à la faire restreindre 
dans ces limites ou à en faire repousser l'application dans 
tel pays étranger. Voici de quelle manière M. Mancini 
s'exprime en ce qui les concerne : 

€ A nos yeux le droit civil privé, il diritto civile pri- 
vato, est personnel et national ; il doit, comme tel, accom- 
pagner la personne, même en dehors de sa patrie. * Le 
droit public, au contraire, est territorial : il plane sur le 
territoire, et sur tous ceux qui l'habitent, indigènes ou 
étrangers sans distinction ^. . . Il faut absolument, si l'on 
veut asseoir la doctrine sur des bases solides, la placer 
sous l'empire de l'une ou de l'autre de ces branches du 
droit. Le système ainsi complété résulte de l'action de 
trois principes: la liberté, la nationalité, la souveraineté 
soit l'indépendance politique. Ces principes coexisteraient 
dans toute leur activité si l'on adoptait comme idée prin- 
cipale, pour la solution des conflits de droit international 
privé, le principe suivant : que chaque législateur doit 

^ Ici encore l'auteur nons semble se préoccuper trop exclusi- 
yement du statut personnel. 

' Voir dans le même sens P. Flore, Ddla gturisdizîane pénale 
(Pisa, 1875), p. 38. N'est-ce bien que le droit public qui soit 
territorial? Tout droit territorial doit-il se confiner d'une manière 
absolue dans l'isolement ? 
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reconnaître^ sans réserve, le droit privé de l'étranger sur 
son territoire ; et qu'au contraire, il doit refuser toute 
action aux lois qui seraient en contradiction avec le droit 
public et troubleraient l'ordre dans le territoire. Le légis- 
lateur rend hommage au principe de nationalité, et 
accomplit un devoir strict, lorsqu'il reconnaît, sur son 
territoire, l'efficacité des lois qui règlent la personne, la 
famille, la succession, tant que cela ne va pas jusqu'à 
toucher à la constitution politique et à l'ordre public du 
pays. Le législateur respecte le principe de liberté, lors- 
qu'il n'entrave pas par ses lois l'exercice de la volonté in- 
offensive de l'étranger, et lorsqu'il lui accorde la faculté 
de choisir la légi slation et la règle juridique auxquelles 
il veut soumettre tous ses actes en d'autres matières de 
droit international privé. En dernier lieu, chaque légis- 
lateur sauvegarde le droit de souveraineté et d'indépen- 
dance politiques, lorsqu'il assujettit indistinctement 
l'étranger, aussi bien que ses concitoyens, aux lois pénales 
du territoire et aux lois d'ordre public du pays, c'est-à-dire 
au respect le plus scrupuleux de scfti droit politique. * 

Nous pouvons maintenant saisir le système dans son 
ensemble. L'auteur le ramène à trois chefs généraux qu'il 
désigne sous les noms de liberté, nationalité, souveraineté 
ou indépendance. A chacun de ces éléments correspond 
un principe : 

l^La liberté individuelle doit être reconnue, et, croyons- 

^ Le texte italien nous semble exprimer ici plas exactement 
la pensée de Fauteur. Il porte : c A tutte le leggi d% ordine pub- 
blico del paese ed allô scrupuloso rispetto del suo diriito pub- 
blico. > 
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nous, activement protégée et soutenue en tant qu'elle ne 
porte pas atteinte à des droits pareils existant en d'autres 
personnes ou à des droits d'une nature supérieure. 

^ Chaque Etat peut imposer aux individus qui lui sont 
personnellement soumis, certaines règles qui doivent être 
reconnues et mises à exécution par les Etats étrangers. 

Sp Ce double principe de tolérance et de coopération 
ne peut aller, toutefois, jusqu'à porter atteinte à ce qui 
constitue Tordre public de chaque Etat. 

Nous admettons bien trois catégories analogues , mais 
nous avons des doutes quant à la solidité des principes 
d'où l'auteur les fait dériver. Nous craignons que ces 
principes ne soient pas suffisamment féconds, et qu'ils 
ne soient pas indiqués par une terminologie bien con- 
venable. 

Nous pensons aussi que les individus doivent être acti- 
vement protégés dans toutes leurs prétentions qui ne 
sont pas contraires au droit d'autrui. Nous croyons, toute- 
fois, que la nationalité n'a rien à faire dans l'application 
de ce premier principe et l'auteur nous paraît arriver à la 
même conclusion. Il ne serait pas exact de dire que chacun 
réclame le privilège de rester soumis à cet égard aux 
lois de sa patrie. C'est le contraire qui aura lieu dans 
bien des cas. Nous verrons plus tard qu'il existe des dis- 
positions d'ordre public dont l'effet ne doit pas franchir 
les frontières, d'où résulte que l'on peut trouver une plus 
grande liberté en pays étranger que dans sa patrie. Nous 
rappellerons l'exemple souvent cité d'un juif qui ne pour- 
rait pas acquérir un immeuble dans son pays. Il se peut 
aussi que l'on se trouve, à l'étranger, placé en face de 
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dispositions autres que celles dont on subissait l'empire 
dans sa patrie. 

Il nous semble que c'est en vertu de son indépendance 
et de sa souverainté que chaque Etat édicté les r^les 
dont l'observation s'impose à d'autres Etats, aussi bien 
que celles dont l'effet est restrictif et se confine dans 
l'isolement. Réserver ces mots d'indépendance et de 
souveraineté pour désigner la troisième catégorie seule- 
ment, et qualifier la seconde du nom de nationalité, 
nous parait une terminologie peu conforme aux usages 
consacrés et, disons-le, dangereuse, par les équivoques 
auxquelles elle peut donner lieu et par le vague dont 
elle est entourée. Nous l'avons déjà dit : ce n'est pas 
toujours en vertu d'un lien de sujétion personnelle et, 
par conséquent, de la nationalité, que l'autorité de telle 
loi s'étend hors du pays. Bien des actes reçoivent de la 
loi, sur le territoire de laquelle ils se sont réalisés, une 
empreinte qui doit être reconnue par les tribunaux 
étrangers. Il y a là toute une catégorie de règles, et nous 
ne voyons pas quelle place l'auteur entend leur faire 
dans son système. Encore une fois, il nous semble se 
préoccuper trop exclusivement du statut personnel et de 
ses dépendances en matière de droit civil. 

La distinction sur laquelle il fait reposer la troisième 
catégorie mentionnée par lui, et la terminologie par 
laquelle il l'énonce, nous semblent aussi soulever bien 
des doutes. Les règles par lesquelles chaque souveraineté 
fixe l'état et la capacité de ses ressortissants appartien- 
nent, bien certainement, à l'ordre public et l'auteur n'en 
reconnaît pas moins la force expansive dont elles sont 
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douées. * Cette extension les mettra nécessairement en 
présence de dispositions analogues dans les pays où elle 
s'opère, et ces dispositions sont également d'ordre public ; 
il n'y a, par conséquent, pas là une répulsion absolue. 
La nature des choses parait constater l'existence de 
deux ordres publics, l'un interne et l'autre externe ; le 
premier fixant des bornes à la liberté individuelle, le 
second en imposant à l'extension des lois étrangères. 
C'est là un sujet fort délicat sur lequel nous reviendrons 
plus tard. 

Tels sont les doutes que l'exposition de ce système 
fait naître en notre esprit. Nous avons dû les exprimer 
avec une entière franchise, afin de justifier pourquoi 
nous préférons nous arrêter aux bases que nous nous 
sommes efibrcé d'établir et qu'il nous reste à développer. 
Ces bases ne compromettent rien et peuvent, nous 
l'espérons tout au moins, fournir les moyens nécessaires 
aux diverses solutions recherchées. Tout revient, en défi- 
nitive, à constater quels sont les droits et les obligations 
de chaque souveraineté, en vue des principes supérieurs 
dont nous avons parlé. 

Nous dirons en terminant que l'école italienne s'est 
acquis une éternelle reconnaissance par les services 
qu'elle a rendus à la science du droit international privé. 
Elle a noblement protesté contre des tendances qui 
n'allaient à rien moins qu'à priver cette science de toute 
autorité morale et de toute application directe. On lui 

* Voir sur les difficultés soulevées à cet égard par la rédaction 
de Particle 12 du Gode civil italien, titre préliminaire, Esperson, 
p. 55, note et références. 

5 
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doit une éloquente revendication des droits de la person- 
nalité contre les abus d'une territorialité poussée jusqu'à 
l'excès, de nobles ^et généreuses idées sur la position qui 
doit être faite aux étrangers. Elle a fait plus que de la 
théorie ; elle a laissé des traces profondes de sa puissance 
pratique, dans un code dont le mérite s'est fait généra- 
lement reconnaître. Nous n'en persistons pas moins à 
penser qu'elle ne s'est pas suffisamment dégagée des 
préoccupations politiques par lesquelles elle a passé. 
Excellente arme de guerre, l'idée de nationalité devait 
prévaloir dans une lutte engagée pour l'indépendance ; 
mais nous ne croyons pas que seule, et par elle-même, 
elle puisse suffire aux exigences plus compliquées du 
droit international privé. Il est vrai que nous nous 
trouvons encore ici fortement engagés dans les liens du 
droit public, mais l'antagonisme qui pourrait en résulter 
s'y trouve considérablement adouci. C'est d'intérêt et de 
droit privé qu'il s'agit avant tout. Il y a là pour les Etats 
des obligations communes et un sujet neutre qui se 
dégage bien souvent de l'idée de nationalité. Nous lavons 
déjà dit et nous en fournirons plus tard la preuve : bien 
des règles paraissent se rattacher au territoire. Gela n'a 
pas lieu seulement dans un sens d'isolement et de res- 
triction, comme M. Mancini semble le penser, mais dans 
un sens d'expansion internationale. Nous nous plaisons 
d'ailleurs à le déclarer en terminant : les objections que 
nous venons d'élever peuvent porter, bien souvent, sur 
la terminologie plus que sur le fond des idées. 

Ajoutons que le système de M. Mancini devra être 
exposé dans ses détails avant de pouvoir être l'objet d'un 
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jugement définitif. Le rapport que nous avons analysé 
ne fait qu'en poser, très-succinctement, les bases. Les 
doutes que nous avons émis disparaîtront fort probable- 
menty en grande partie tout au moins, devant des expli- 
cations plus complètes. 
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UVRE PREMIER 

DES personnes' CONSIDÉRÉES DANS LEURS RAPPORTS AVEC 

LE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ. 



CHAPITRE i: 

Des personnes considérées individuellement comme êtres 

capables de droit. 

16. Considérations générales. — 17. Besoin d'une identité 
permanente de la personne. — 18. Tendance actuelle à écarter 
les obstacles qui s'y opposaient sous l'ancien drdit Questions 
se rapportant à ces tendances. — 19. Choix à faire entre le 
domicile et la nationalité ou la patrie, comme base du droit des 
personnes. — 20. Etat actuel du droit fédéral suisse en cette 
matière. — 21. L'état général d'une personne et les conséquences 
qui doivent en dériver doivent-ils être régis par une seule et 
même loi ? — 22. Causes diverses qui influent sur la capacité. 
Effets qu'elles doivent avoir. — 23. Distinction à faire entre les 
lois réglant la capacité et celles qui se rapportent à d'autres 
sujets. — 24. Effet? opérés sur la capacité par un changement 
de domicile ou de nationalité. — 25. Pluralité ou absence de 
domicOe ou de nationalité. — 26. Personnes juridiques ou 
morales. — 27. Restrictions aux règles ordinaires en fait de 
capacité. 

16. — € Puisque c'est pour les hommes que le droit a 
été étabU^ nous traiterons en premier lieu cle l'état des 
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personnes, j^ disent les Pandectes. ^ Bien des siècles plus 
tard, BouUenois, écrivant sous l'influence d'un dualisme 
né des circonstances que nous avons rappelées, s'expri- 
mait en termes fort différents quant au fond de la 
pensée, c Les lois, disait-il, ont été faites pour les per- 
sonnes ou pour les biens que les personnes possèdent. » ^ 
Le moyen âge et la féodalité s'étaient produits entre ces 
deux énonciations, dont la seconde n'était qu'un adou- 
cissement des formules que nous avons rappelées ci- 
dessus. 

Nous n'hésitons pas à le dire : c'est la première qui 
doit servir de base à notre doctrine, il faut revenir à ce 
principe d unité, c Chaque droit, écrit M. de Savigny, se 
présente comme une puissance se trouvant en mains 
d'une personne et lui appartenant en propre. En nous 
plaçant à ce point de vue, qui nous apparaît le plus 
directement et le premier, nous devons considérer les 
rapports de droit comme attributs d'une personne. > ' 
Cette supériorité de la personne sur les choses ne saurait 
cependant sufiire pour mettre à néant le principe d'une 
compétence territoriale. Elle doit seulement le faire 
considérer sous un tout autre aspect que sous l'ancien 
droit français. Même en ce qui a trait directement aux 
personnes, il serait imprudent de faire systématiquement 
et complètement abstraction d'un tel* élément. Nous 
devons rechercher comment la question se pose en ce 
qui les concerne. 

^ Loi 2 Dîg., De statu hominum (1, 5). 

2 T. I, p. 1. 

» Sj/êt, t. VIIT, § 345, p. 10, 1. 1, § 4 
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On ne peut attribuer le nom de personnes qu'aux 
individualités revêtues de certaines aptitudes se rappor- 
tant au droit et constituant ce qu'on appelle capacité 
juridique. Cette capacité se présente sous des aspects 
assez différents, selon qu'on se préoccupe de la jeuissance 
ou de l'exercice du droit, selon qu'elle .dérive des traits 
caractéristiques essentiels à toute personne ou de quelque 
rapport de nationalité, de famille, de noblesse, de pro- 
fession religieuse ou de telle autre position sociale. Il 
faut toutefois ajouter que, tout en recevant l'influence 
de tels rapports, elle reste susceptible d'être étudiée en 
elle-même, d'une manière abstraite et générale : c'est ce 
que nous voulons faire dans le présent chapitre. 

17. — Toute personne n'existant que par l'état et la 
capacité juridique dont elle est revêtue, il est nécessaire, 
pour qu'elle reste identique à elle-même, que ces attri- 
buts fondamentaux soient permanents, qu'ils ne varient 
pas suivant les localités où il faut agir, suivant la situation 
des choses qui se rapportent à elle. On est ainsi conduit 
à reconnaître la convenance et la nécessité d'appuyer ces 
attributs sur une base solide, en les soumettant à une 
seule et même législation, dont les prescriptions doivent 
suivre la personne en tous lieux. 

C'est là un principe qui semble dériver de la nature 
de telles personnes, des droits et des obligations se ratta: 
chant à elles. Nous avons vu qu'il se fit généralement 
reconnaître dès les premiers développements de la doc- 
trine des statuts, mais qu'il avait un puissant rival dans 
tout un ensemble de tendances nées de la féodalité et 
des règles du droit coutumier, tendances conduisant à 
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augmenter considérablement l'importance relative de 
ce qu'on appelait statut réel. Cette influence ne se fit pas 
sentir partout avec la même force et la même persévé- 
rance; c'est en Angleterre et, par conséquent aussi, dans 
les Etats-Unis de l'Amérique du Nord, qu'elle acquit et 
conserva le plus grand développement, bien qu'on en 
trouve des traces souvent très-profondes sur le conti- 
nent. * 

18. —La transformation qui s'opère de nos jours sem- 
ble destinée à faire prédominer de plus en plus l'élément 
personnel sur l'élément territorial. Mais, si l'aspect géné- 
ral des choses a changé, si les anciennes controverses 
tendent à s'apaiser, la personne et le territoire n'en 
restent pas moins en présence. Nous voyons se repro- 
duire, sous une forme différente, il est vrai, l'ancien 
antagonisme du domicile et de l'origine en droit romain. 
La lutte est actuellement engagée entre ces deux élé- 
ments: il y a là deux camps opposés, dans chacun 
desquels on ne voit pas toujours régner une parfaite 
harmonie. Bien des questions se rattachent plus ou moins 
directement à cette polémique ou, tout au moins, à ce 
sujet; nous croyons convenable de les aborder dans 
l'ordre suivant : 

i^ Quel parti faut-il prendre entre le domicile et 
l'origine, soit actuellement la patrie, comme base de com- 
pétence en matière de capacité personnelle? 

1 Voir snr cette polémique Boullenoîs, t I, p. 58; Story, 
§§ 100 et Buiv., 241 ; Westlake, art. 89, 401, 404, 345, 346,348 ; 
Wharton, §§ 84 à 126; Savigny, t. Vm, § 360, p. 117; Bar, 
§§ 44 et 45, p. 146, 156, 159. 
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2o La législation reconnue compétente à cet égard ne 
devra-t-elle régir que les questions se rapportant à l'état 
général de capacité ; faudra-t-il également y recourir pour 
toutes les difiScultés de détail et d'exécution pouvant 
sui^r en telle matière? 

3^ Ne devra*t-on pas tenir compte de la diversité des 
causes qui peuvent influer sur cette capacité? 

¥ Suivant quels principes doit-on déterminer le champ 
d'application des lois réglant cette capacité, dans les 
conflits qui peuvent s'élever entre ces lois et celles qui 
concernent d'autres sujets ? 

5® Quels effets un changement de domicile ou de 
nationalité doit-il exercer sur cette capacité? 

6o Que faut-il décider quand il y a plusieurs domiciles 
ou plusieurs nationalités, et quand l'un ou l'autre ou tous 
deux font défaut? 

7o Les personnes juridiques ou morales ne sont-elles 
pas soumises à quelques règles spéciales, en ce qui a trait 
à leur capacité? 

8^ L'application des règles ordinairement adoptées en 
matière de capacité personnelle n'est-elle pas soumise à 
quelques restrictions spéciales? 

19. — La première de ces questions nous replace en 
face des éléments de souveraineté qui nous sont apparus 
comme base de compétence. Chaque personne, prise en 
elle-même, dans sa nature générale, abstraction faite des 
actes auxquels elle se livre, du lieu dans lequel ces actes 
interviennent et des choses auxquelles ils se rapportent, 
peut être soumise à la loi de son domicile : compétence 
territoriale, ou à la loi de sa patrie : compétence person- 
nelle. 
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Ces deux éléments se trouvaient représentés en droit 
romain de la manière suivante : d'après l'organisation 
sociale qui prévalait à cette époque, chaque personne 
pouvait être placée sous la dépendance de deux munici- 
palités, celle où elle avait son principal établissement, et 
celle dont elle ressortissait par suite de rapports person- 
nels qui, dans les circonstances ordinaires, dérivaient 
de la filiation. C'est ce qu'on appelait origine ou bour- 
geoisie. ^ Une triple obligation dérivait de l'un et de 
Tautre de ces liens: il fallait contribuer aux charges 
publiques, reconnaître la compétence des magistrats de 
la localité, se soumettre au droit qui s'y trouvait en 
vigueur.' Si l'on dépendait de plusieurs villes à la fois, on 
pouvait être tenu simultanément envers elles des deux 
premières obligations mentionnées ci-dessus; mais il y 
avait incompatibilité au sujet de la troisième, quand le 
droit n'était pas le même dans les deux localités; il fallait, 
en conséquence, rechercher, dans ce cas, laquelle de ces 
deux compétences devait l'emporter sur l'autre. M. de 
Savigny se prononce résolument pour le droit de bour- 
geoisie ou d'origine, tel que nous l'avons défini plus 
haut. ' Voici les motifs qu'il invoque à l'appui de sa 
proposition : 

1 Loi 203 Dig., De verhorum significatione (60, 16); loi 1 Ad 
munidpalem et de incoîis (50, 1). Munidpem aut noHvvtas fadt^ 
aut manumissio^ aut adopta, lois 30 et 7 Code De incoUa (10^ 39). 
Savigny, Syst, t. VIII, § 351, p. 46 ; Puchto, Inst., t II, § 152, 
p. 18; Vangerow, Pandekten^ *• I? § 41* 

2 Savigny, 8yst., t. Vni, § 366, p. 77 ; Bar, § 29, p. 78, 
s'écarte beaucoup de ce système qui, suivant lui, n'aurait eu 
que des charges pour conséquences. 

^ Syst., t YIII, § 367, p. 87 ; voir dans le même sens Bar, 
p. 79. 
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io Le lien de sujétion provenant de l'origine est plus 
étroit et d une nature plus élevée que celui dont la base 
se trouve dans le domicile ; ce dernier est arbitraire, 
puisqu'il dépend d'un acte de volonté. 

2o Le premier de ces liens est le plus ancien. Il remonte 
généralement à la naissance, et l'on ne voit pas quelle 
convenance il y aurait à ce qu'il pût être mis à néant 
par un acte plus récent et arbitraire, la constitution 
d'un nouveau domicile. 

3® La doctrine des jurisconsultes semble conforme à 
cette solution. ^ 

Cherchant ensuite quelle fut l'influence de cette doc- 
trine romaine sur le développement du droit moderne, 
M. de Savigny s'explique de la manière suivante : ^ « Il 
n'est pas difHcile de démontrer que l'on s'en* est écarté 
de nos jours, spécialement dans le droit commun de 
l'Allemagne, et qu'il n'en est resté tout au plus que des 
débris épars. Toute cette théorie s'appuyait essentielle- 
ment sur une organisation municipale qui servait d'inter- 
médiaire entre les individus et l'Etat et qui a subi des 
modifications profondes. Les villes ont, il est vrai, con- 
servé soit dans l'organisation de l'empire allemand, soit 
dans celle des Etats dont il se formait, une importance 
bien réelle ; mais cette importance est subordonnée à une 
agrégation générale qui ne permet pas de considérer le 
territoire comme ne se composant que d'un ensemble de 
circonscriptions municipales. Les choses ont changé 
beaucoup plus en ce qui a trait à la bourgeoisie qu'en 

1 GaiuB, liv. III, § 120 ; Ulpien, tit. XX, § 14. 
» 8yH., t. VIII, §§ 358, 359. 
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ce qui a trait au domicile, dont Fidée plus abstraite 
s'est plus facilement conservée, sans pouvoir, toutefois, 
échapper à tout changement dans un milieu social fort 
différent. » 

Il faut bien le reconnaître, en effet, d'autres circons- 
criptions ont été substituées à celles des villes dont 
rimportance n'est plus la même. Le domicile est géné- 
ralement devenu l'élément décisif pour les questions 
d'état et de capacité personnelle, dans le droit moderne. 
Suivant M. de Savigny, il n'existe plus qu'un des deux 
principes de compétence admis en droit romain ; celui 
qui avait le moins d'importance a survécu.^ Nous ne 
saurions contester la réalité du fait : c'est bien ainsi que 
les choses devaient se passer, dans un milieu social qui 
exerçait, ainsi que nous l'avons déjà vu, une forte pres- 
sion dans ce sens; mais nous pouvons ajouter que la 
logique pure eût conduit, fort probablement, à d'autres 
résultats, si les événements lui eussent permis de se 
manifester librement. Si le principe de compétence 
dérivant de l'origine eût subitement passé des municipa- 
lités romaines aux Etats des temps modernes, bien des 
considérations auraient dû lui conserver son importance 
prépondérante sur les rapports internationaux, par pré- 
férence au domicile qui semblait se transformer en un 
rapport interne. L'histoire ne saurait immobiliser les 
résultats qu'elle a produits et dont elle explique la 
création ; elle devient, au contraire, un puissant motif 
de changement quand elle démontre que de graves 

1 3y9t., t. Vni, § 369, 
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modificatioas se sont opérées dans les bases sur lesquelles 
tel état ancien reposait. Il faut bien rechercher alors 
ce que la nature des choses et le nouveau milieu social 
dans lequel on doit vivre semblent réclamer. Or voici ce 
que l'on peut dire en faveur de l'idée de patrie dans la 
lutte qui s'est engagée entre elle et celle du domicile, au 
sujet de la capacité juridique des personnes, considérées 
même individuellement 

Nous dirons d'abord avec M. de Savigny que le lien 
qui nous rattache à une patrie se présente comme le 
plus ancien, le plus relevé, le plus stable : il tient au 
sang qui circule dans les veines, remonte aux souvenirs 
de famille et suppose entre l'Etat et l'individu tout un 
ensemble de droits et d'obligations réciproques, .dont 
l'importance est grande pour la vie sociale et morale. 
Bien qu'on doive repousser de plus en plus l'idée de 
l'imposer à perpétuité, il n'en est pas moins un état de 
droit naturellement plus persistant et moins mobile que le 
domicile. On se laisse moins facilement aller à en désirer 
le changement; et, dût-on éprouver ce besoin, des con- 
ditions généralement plus rigoureuses devraient être 
observées pour y satisfaire. Ce sont là des avantages qui 
sont directement en rapport avec le but qu'on se pro- 
pose, en réclamant quelque stabilité dans l'état et la 
capacité des personnes. 

Nous devons ajouter que l'application de ce principe 
peut se faire avec plus de facilité et d'une manière plus 
certaine, que cela n'est possible quand il s'agît de domi- 
cile ; c'est un droit simple, bien déterminé, reposant sur 
des faits généralement constatés avec soin et entourés 
d'une certaine publicité. 
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Le domicile, considéré comme base de l'état et de la 
capacité, laisse beaucoup à désirer sous ces. divers 
aspects : il ne se présente pas à Tesprit comme ayant une 
aussi grande importance ; on y tient moins qu'à la patrie : 
on peut en changer avec une plus grande facilité et pour 
des motifs fort divers. Les faits qui le constituent sont, 
bien souvent, définis d'une manière peu précise : ils sont 
plus ou moins obscurs et difficiles à constater, de graves 
questions s'élèvent fréquemment quant à son existence, 
quant à sa nature, quant^ aux effets plus ou moins 
généraux qu'il doit produire. On se demande si la même 
personne peut en avoir plusieurs ou en être complète- 
ment dépourvue. On parle d'un domicile d'origine ou de 
naissance et d'un domicile acquis, d'un domicile direct 
ou dérivé, individuel ou social, officiel ou privé, politique, 
civil ou commercial, d'un domicile matrimonial dont les 
effets sont les uns définitivement acquis et immuables, 
les autres plus ou moins incertains ou mobiles. Cette 
riche profusion de domiciles ne peut que jeter du doute 
sur l'existence et les effets de celui qui doit être considéré 
comme le principal. 

Il faut aussi rechercher si l'étranger peut en avoir un 
sur le territoire et le national hors des frontières de 
l'Etat. Si l'on répond affirmativement, on doit encore se 
demander quelles doivent être les conditions d'un tel 
domicile, quelle législation sera compétente pour les 
fixer; pourra-t-on s'arrêter aux règles admises dans l'un 
ou l'autre des deux pays, ou faudra-t-il qu'il y ait accord 
entre les deux droits ? Cette dernière exigence ne s'im- 
pose-t-elle pas d'une manière plus ou moins impérative, 
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si l'oD veut éviter les incertitudes et les conflits? On 
distingue souvent, quant aux étrangers, un domicile de 
fait, résultant de l'accomplissement des conditions ordi- 
naires voulues par la loi du pays, et un domicile de droit 
octroyé par le gouvernement. Il y a là de graves difiScultés 
internes s'élevant dans chaque pays et ne faisant qu'aug- 
menter quand il s'agit de questions internationales et de 
conflits entre les deux législations qui sont ainsi mises 
en présence. * 

Il y a plus, des obscurités de terminologie sont venues 
se joindre à celles qui naissent du fond ; on rencontre 
quelquefois dans les œuvres des auteurs et même dans 
les textes de la loi des expressions douteuses qui semblent 
pouvoir se rapporter au domicile ou à la patrie, le mot 
allemand jB^imaM, par exemple, ou même les deux termes 
indifféremment employés comme indiquant une seule et 
mênae idée, ce qui peut s'expliquer par la pensée que 
l'étranger ne saurait acquérir un domicile sans la natio- 
nalité. Il en surgit une source d'incertitudes et de confu- 
sions.^ p 

Nous avons entendu dire que le système qui prend le 

1 Bar, § 30, p. 82 ; Westlake, art 54 ; Fœliz et Démangeât, 
1 1, no 152, p. 317. 

' Ce défaut a été particulièrement reproché à M. Fœlix, 1. 1, 
p. 58. Nous croyons le retrouver dans Froudlion, t I, p. 81 de 
l'édition Valette comparée avec le ch. 12 du même ouvrage. 
Mittermaier, Prwatrecht^ 7« édition, § 30, et Schsoflfher, §§ 33 
et 40, ne nous semblent pas en être complètement exempts. Il y 
en aurait des traces dans les anciens auteurs, suivant M. Fiore, 
traduction de M. Pradier-Fodéré, appendice, p. 626, et les auteurs 
cités par lui; voir aus8iBar,p.74,Stor7,§§49* et49'^ ; Wharton, 
§§ 40 et 40* et les auteurs cités par lui. 
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domicile comme base de l'état et de la capacité des 
personnes, doit être préféré comme plus libéral; mais, 
quelque spécieuse que soit une telle affirmation, nous la 
croyons très-contestable en fait. Est-on bien certain qu'il 
y ait là véritablement du libéralisme? Il est vrai que 
l'acquisition d'un nouveau domicile dérive généralement 
de faits volontaires; mais est-ce bien toujours l'effet d'une 
volonté directement dirigée vers ce but, en vue des 
conséquences générales qui doivent en résulter? Ne 
faudrait-il pas s'attendre à des mécomptes et à des 
regrets, si ce changement opéré, bien souvent, dans un 
intérêt purement relatif ou secondaire, devait avoir pour 
suite une modification d'état et de capacité? Serait-ce 
bien là, d'ailleurs, un libéralisme de bon aloi? Est-il à 
désirer que chacun puisse facilement modifier à son gré 
des droits et une position que la nature des choses fait 
généralement considérer comme appartenant à l'ordre 
public; que le majeur et le mineur puissent se transformer 
de l'un en l'autre par un simple transfert de leur principal 
étabUssement ; que le mari, le père de famille et le 
tuteur puissent, de la même manière, prolonger, modifier 
ou mettre à néant les droits et les obligations résultant 
de leur position sociale ? De chauds partisans du domicile 
refusent d'aller jusque-là. * Un changement de domicile 
suffira-t-il pour qu'un mariage, complètement indisso- 
luble dans l'origine, puisse être l'objet d'un divorce ou 
d'une séparation de corps ? Un jugement de séparation 
de corps, en rendant à la femme un domicile qui lui 

^ Merlin, R^., y. Pui8$ance pateméUey section?, u9 8; BoaUe- 
nois, t. Il, p. 33. 
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appartient en propre, changera-t-il la base sur laquelle 
son état civil reposait: pourra-t-elle échapper ainsi à 
Tautorité maritale, acquérir une autre patrie et convoler 
en nouvelles noces sous l'empire de la loi nouvelle qu'elle 
s'est ainsi donnée ? Quelle sera la position du mari : 
restera-t-il dans les liens du premier mariage ? Ce sont 
là des di£Scultés et des désordres qui ne reposent mal- 
^heureusement pas sur une simple hypothèse. * 

Bien des questions surgissent, d'ailleurs, dans ce sys- 
tème plus fréquemment que dans l'autre. Quel sera, par 
exemple, le domicile auquel il faudra s'arrêter pour régler 
ce qui tient à la puissance paternelle? À quelle époque 
le fixera-t-on : au mariage, à la naissance ou au temps 
actuel? 

Nous ne craignons pas de le dire : le domicile, bien 
loin d'offrir un point d'appui solide, clairement déterminé 
et facile à reconnaître, est lui-même un des sujets les 
plus difficiles et les plus contestés du droit international 
privé. S'il y avait lieu de s'y arrêter, il faudrait s'efforcer 
de le soumettre à quelques règles communes, générale- 
ment reconnues et sanctionnées par des conventions 
diplomatiques seules capables de mettre quelque ordre 
dans une telle matière. 

Ce que nous venons de dire nous permet de voir sans 
étonnement la codification moderne exercer une forte 

^ Nous faisons allusion au procès de M^e la princesse de 
Bauffremont ; voir sur cette cause célèbre le Journal de droit inter- 
national privé^ se publiant à Paris, année 1875, p. 409, article de 
M. Labbé; année 1876^ p. 6, article de M. de Holtzendorff; bro- 
chure de M. de Folleville^ Paris, 1876 ; jug. du tribunal de la 
Seine du 10 mars 1876. 

6 
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réaction, dans le sens de la nationalité^ contre l'ancienne 
doctrine qui fait prévaloir le domicile. * Nous croyons 
que ce mouvement s'appuie fortement sur la nature des 
choses et que l'histoire bien interprétée tend à lui donner 
gain de cause plus qu'à le combattre. L'ancien domicile 
ressemblait beaucoup à ce que nous appelons maintenant 
la nationalité ou la patrie. L'idée qu'on s'en faisait alors 
était l'œuvre d'un milieu social qui n'existe plus. Elle 
doit se transformer et perdre une grande partie de son 
importance internationale, sans en être, toutefois, privée 
d'une manière absolue. Nous chercherons plus tard à 
quels points de vue elle peut encore réclamer une large 
part d'influence en telle matière. 

La doctrine qui prend la patne comme base de l'état 
et de la capacité soulève cependant une grave objection : 
l'on doit agir, bien souvent, à une grande distance de 
cette patrie. L'application des lois qui s'y trouvent en 
vigueur n'est, d'ailleurs, pas toujours facile en pays 
étrangers, soit parce qu'on peut les ignorer, soit parce 
qu'on manque des institutions qui seraient nécessaires à 
cet effet. Nous dirons que la même objection se présente, 



^ Voir spécialement le code civil autrichien, articles 4 et 34 ; 
le code civil italien, article 6 des dispositions générales; code 
civil français, article 3, et ce que nous en dirons plus tard. Le 
domicile prédominait bien certainement sous Fancien droit; 
Bar, p. 158 ; Savigny, §§ 362 à 365; Wœcliter, Archiv, t. XXV, 
p. 162, 163, 175, 177; Froland, Mémoires sur les stattUs, 
Ire partie, ch. 5, §4; Boullenois, observations 16 et 32; Pothier, 
Introduction aux coutumes, ch. 1, § 1 ; Merlin, Rép., v. Statuts; 
Westlake, art. 397 à 405, 333 à 365, 396; Wharton, §30; Story, 
§§ 51, 54 à 72, 81, 82, 96 à 98. 
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bien que plus rarement, dans Tautre système. On voit 
s'y joindre toutes les difficultés que nous avons signalées 
comme spéciales au domicile; de telle sorte que fallût-il 
céder à ce genre d'argument, c'est à la nationalité qu'on 
devrait s'arrêter. Les obscurités dont le domicile est 
entouré compensent largement la moindre distance à 
laquelle il peut se trouver. La question de principe, 
considérée en elle-même, ne semble pas douteuse. Ce 
que nous dirons de la famille et de la patrie, nous four- 
nira de nouveaux arguments dans ce sens. 

20. — Notre Confédération suisse paraît s'engager 
dans une direction contraire^ à celle qui se révèle dans 
le mouvement actuel. On vit longtemps prédominer, 
dans un grand nombre de cantons et dans les rapports 
fédéraux, un régime qui présentait de remarquables 
analogies avec le droit romain : la commune d'origine y 
jouait un rôle considérable dans la vie sociale. ^ Nous 
ne voulons pas dire qu'il n'y ait pas eu là bien des 
étroitesses et bien des abus qui devaient céder au progrès 
des temps, mais nous pensons que le principe sagement 
modifié dans l'application rendrait encore de grands 
services dans les rapports internationaux : on y trouve 
une base plus stable et moins incertaine que le domicile. 

L'article 46 de notre Constitution fédérale du 29 mai 
1874 est ainsi conçu : c Les personnes établies en Suisse 
sont soumises, dans la règle, à la juridiction et à la 
législation du lieu de leur domicile, en ce qui con- 
cerne les rapports de droit civil. La législation fédé- 

1 Savigny, Syst.^ t. VIII, § 358, p. 94. 
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raie statuera les dispositions nécessaires en vue de 
l'application de ce principe, et pour empêcher qu'un 
citoyen soit imposé à double, i^ L'article 47 ajoute : € Une 
loi fédérale déterminera la différence entre l'établissement 
et le séjour. i> 

Il est regrettable qu'une disposition aussi vague que 
cet article 46 se soit glissée dans un acte constitutionnel. 
Notre tribunal fédéral a jugé que telle qu'elle est, il ne 
serait pas possible d'en faire l'application et qu'il faut 
attendre les développements qui lui seront donnés. ' Le 
principe laisse donc beaucoup à désirer, quant à la 
précision : de pénibles débats pourront s'élever quand il 
s'agira d'en réglementer les conséquences. La Constitu- 
tion en ' a fait elle-même une application libérale dans 
son article 59, qui porte cette disposition : c Pour récla- 
mations personnelles, le débiteur solvable ayant domicile 
en Suisse doit être recherché devant le juge de son 
domicile; ses biens ne peuvent, en conséquence, être 
saisis ou séquestrés hors du canton où il est domicilié, 
en vertu de réclamations personnelles. Demeurent réser- 
vées, en ce qui concerne les étrangers, les dispositions 
des traités internationaux, j^ L'article 50 de la Constitu- 
tion de d848 portait : <c le débiteur suisse.]^ Le Tribunal 
fédéral a jugé que le bénéfice de l'ancien article peut 
maintenant être réclamé par les étrangers domiciliés en 
Suisse. * 

^ Arrêt du 30 octobre 1875 , Journal de Genève du 26 novembre 
1875 ; Gazette des tribunaux suisses, 3 décembre même année. 

^ Arrêt Klingler et Keck du 4 mars 1875^ Gazette des tribunaux 
suisses^ année 1875, no 68, p. 92.. Cet arrêt se trouve dans le 
premier volume^ p. 225, du Recueil officiel des arrêts du Tribunal 
fédéral suisse, qui vient de paraître. 
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Remarquons, au besoin, que l'article 46 précité ne 
statue qu'en vue d'un tel domicile, qu'il laisse une grande 
latitude aux législatures futures, que les questions d'état 
et de capacité sont communément considérées comme 
soumises, par leur nature, à certaines règles spéciales et 
que les articles 53 et 64 de la même Constitution parais- 
sent les renvoyer, en termes fort absolus, à la législa- 
ture fédérale. Ajoutons que la loi du 24 décembre 1874 
sur l'état civil, faite en exécution des articles précités, ne 
contient aucune disposition générale sur ce point. Si on 
y lit, article 43, que les actions en divorce ou en nullité 
de mariage doivent être intentées devant le tribunal du 
domicile du mari , l'article 56 ajoute : a: Quant aux 
mariages entre étrangers, aucune action en divorce ou 
en nullité ne peut être admise par les tribunaux, s'il 
n'est pas établi que l'Etat dont les époux sont ressortis- 
sants reconnaîtra le jugement qui sera prononcé, j^ ^ 
C'est là une disposition fort prudente ; mais une telle 
constatation ne sera pas toujours bien facile à faire; le 
plus simple, le plus sûr et le plus conforme à la nature 
des choses, aurait été, semble-t-il, de renvoyer directe- 
ment le procès aux tribunaux de la nationalité. Il n'en 
résulte pas moins qu'on n'a pas considéré le domicile 
comme base unique et absolue des règles d'état et de 
capacité. Nous dirons même que rien, dans cette loi, ne 
fait supposer qu'on ait définitivement repoussé le vieux 
principe de l'origine. On le retrouve, bien au contraire, 

^ Pes dispositions analogues existent au sujet des publications 
et de la célébration se rapportant au mariage, articles 31 et 37 
de la même loL 
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rappelé dans les articles 5, ^, 29, 32 et 43. Il serait 
actuellement impossible de prévoir les résultats définitife 
de la crise que nous subissons à cet égard. Nous revien* 
drons sur ce sujet en parlant du mariage. Il y a là des 
règles qui semblent plus définitivement fixées. et qui 
soulèvent, suivant nous, de très-graves objections. 

21 . — Est-ce seulement Fétat de capacité considéré 
d'une manière abstraite et générale que l'on doit sou- 
mettre à la loi reconnue compétente suivant le principe 
auquel on s'est arrêté? La même loi ne doit-elle pas 
également régir les conséquences de détail qui doivent 
être produites par cet état? 

Cette question se présente sous deux aspects, selon 
qu'il s'agit du fond du droit ou des fonctionnaires appelés 
à intervenir en vue de tel ou tel acte. Le second de ces 
aspects nous occupera plus tard au sujet des juridictions, 
il ne doit s'agir ici que du premier. II ne faut pas con- 
fondre cette question avec deux autres qui se rapportent 
l'une aux capacités spéciales, l'autre aux conflits divers 
s'élevant entre la capacité personnelle et ce que l'on peut 
appeler capacité réelle; cette dernière provient non de 
facultés inhérentes à la personne, mais de considérations 
se rapportant au droit ou à la chose dont il s'agit. De 
nombreuses obscurités et bien des incertitudes sont nées 
de ce qu'on a quelquefois confondu ces diverses diffi- 
cultés. 

Sauf les controverses se rattachant au domicile et à 
la patrie, on peut facilement se mettre d'accord sur l'état 
général de la capacité d'une personne: on considère 
cette personne comme majeure ou comme mineure aux 
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termes de la loi dont on reconnaît la connpétence, par 
application du principe auquel on s'est arrêté. Mais on 
hésite et l'on se divise quand il s'agit de savoir si c'est 
bien la même loi qui doit fixer et déterminer les divers 
degrés de capacité ou d'incapacité résultant de cet état 
général, les mesures de protection et les formalités 
habilitantes auxquelles il faut recourir. Tout en s'arrêtant 
à la loi personnelle d'un étranger, quant à son état de 
majeur ou de mineur, on peut avoir la prétention de 
l'assimiler aux nationaux quant aux conséquences qui 
doivent résulter de cet état. On évite de la sorte quelques 
difficultés d'exécution, mais les principes repoussent un 
tel mode de procéder. C'est là un système hybride qui 
ne satisfait ni à l'une ni à l'autre des deux législations 
mises en présence et qui aboutirait, bien souvent, à retirer 
d'une main ce qu'on semblerait accorder de l'autre. Il y 
aurait là, d'ailleurs, de nouvelles sources de conflits et 
d'insécurité, résultant des incertitudes qui peuvent 
s'élever au sujet de la loi compétente en ce qui a trait 
aux détails et à leur exécution. S'arrêtera-t-on à la loi 
du lieu où le procès se démène? Le travail du juge pourra 
bien en être simplifié, mais ce résultat ne s'obtiendra 
qu'au mépris des exigences du droit en matière de 
validité. Suivra-t*on la loi du lieu où l'acte est intervenu? 
Mais alors que deviendra l'identité persistante de la 
capacité personnelle, dont le besoin se trouve à la base 
de toute la doctrine? 

M. Hailher de Chassât ne reconnaît pas même aux 
étrangers la qualité générale de majeurs ou de mineurs 
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résultant de leur loi nationale. Suivant lui, cette qualité 
générale ne peut être fixée que par la loi territoriale. ' 

22. — Ce caractère de persistance et d'identité ne 
saurait empêcher la capacité personnelle de traverser des 
phases qui ne sont, après tout, que les degrés de son 
propre développement et de subir des influences qui lui 
imposent des modifications plus ou moins graves; l'on 
se demande s'il ne faut pas tenir compte de cette diver- 
sité de phases et de causes agissant en pareille matière, 
si c'est toujours au même principe de compétence légis- 
lative qu'il faut s'arrêter. 

La capacité suppose un développement suffisant et 
normal des facultés constitutives ou directrices de la 
volonté. On appelle âge de majorité l'époque de la vie à 
laquelle ce développement est considéré comme acquis 
d'une manière générale, en vue des actes de la vie 
habituelle. Mais il y a certaines capacités spéciales 
attachées à un âge qui précède ou qui suit celui de la 
majorité ordinaire. On peut citer, comme exemple, en 
droit français, la capacité de tester, de se marier, 
d'adopter, de divorcer. On s'est demandé si ces capacités 
spéciales doivent être régies comme celle qui est générale, 
par la loi du domicile ou de la patrie. Cette question ne 
semble pas difficile à résoudre, quand on la dégage de ce 
que nous avons appelé capacité réelle. Il y a eu là une 
source abondante de confusions. Les incapacités réelles 
sont généralement spéciales. Elles se rapportent à telle 
ou telle chose, à telle ou telle position déterminée, à 

^ No 237. L'autear semblait professer des idées moins absolues, 
no 233, p. 317. 
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telle stipulation : il en est résulté une tendance à classer 
toutes les incapacités spéciales dans cette catégorie. j 

Nous ne connaissons pas de motifs suffisants pour ne 
pas soumettre ces capacités spéciales à la loi qui régit 
la capacité générale^ quand elles se rapportent à la per- 
sonne plus qu'aux choses. Il répugne d'appliquer au 
même individu plusieurs lois différentes au sujet de sa 
capacité, suivant qu'il s'agit de tels ou tels actes. Gela 
serait contraire à l'identité de la personne. Il faut d'ail- 
leurs que ces capacités se combinent plus ou moins les 
unes avec les autres, ce qui rend nécessaire de les sou- 
mettre à une seule et même loi. * 

Les modifications de la capacité par diverses causes, 
ne sauraient être régies par une autre loi que celle dont 
cette capacité dépend, celle du domicile ou de la patrie. 
Elles ne rompent en aucune façon l'unité de la personne • 
et s'opèrent bien souvent en vue des traits caractéris- 
tiques et des conditions de l'état précédent. Ces modifi- 
cations peuvent être indiquées de la manière suivante. 

L'émancipation confère, exceptionnellement, avant 
l'âge de la majorité légale, une mesure plus ou moins 
étendue de la capacité que cet âge doit produire. Cet 

* Voir sur cette controverse et la précédente, qui sont souvent 
traitées ensemble : Bar, §§ 43 et 44 ; Savignj, Syst.^ §§ 362 à 
364; Waechter, Arckiv, t. XXV, p. 163 à 184; Mittermaier, 
Privatrecht^ § 30, 7« édition; Boullenois, observation 4; Froland, 
Mémoires^ l'o part., cb. 5; Merlin, E^,, v. Testament, sect. 1, 1 

§ 5, art. 1 ; Démangeât, Revue pratique^ 1. 1, n® 5 et suiv. ; Story, 
Confiict, §§ 60 à 62; Wharton, § 116 ; Fœlix et Démangeât, 1. 1, 
p. 64. M. Mailber de Cbassat reconnaît Fétat et la capacité 
générale des étrangers, mais en soumet les effets à la loi terri- 
toriale. Voir la note précédente sur ce point. 
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état intermédiaire se réfère nécessairement plus ou moins 
à celui qui le précède et à celui qui le suivra. 

L'interdiction complète ou partielle agit en un sens 
inverse : elle supprime ou resserre, dans certaines limites, 
la capacité résultant de la majorité légale. Elle prend cette 
dernière en considération, soit quant aux motifs justifiant 
une telle modification, soit quant aux effets en résul- 
tant. Elle se réfère souvent aux règles admises en cas de 
minorité. Il faut, toutefois, rechercher si les diverses 
causes y donnant lieu ne réclament pas quelques distinc- 
tions, quant à la manière dont elle doit être reconnue en 
pays étranger. 

On la qualifie de naturelle quand elle a pour cause un 
développement incomplet ou un état anormal des facultés. 
On pourrait l'appeler sociale quand elle dérive de telle 
position dans la famille ou dans la société : celle de fils 
ou de fille de famille^ de femme mariée, de certains fonc- 
tionnaires de l'Etat, de certaines classes de la population, 
par exemple. On la dit légale quand, provenant de causes 
plus ou moins accidentelles et sans rapport bien mani- 
feste avec la nature des choses, elle semble ne s'appuyer 
directement que sur les textes du droit positif. 

L'interdiction naturelle doit^ bien certainement, rester 
soumise à la législation qui est compétente en telle 
matière. On doit la respecter à l'étranger telle qu'elle 
résulte de cette loi. Quant aux incapacités sociales, il 
faut distinguer entre celles qui dérivent de motifs natu- 
rels ou de causes admises par le droit commun, et celles 
qui reposent sur des considérations spéciales et plus ou 
moins contraires aux principes généralement consacrés. 
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Les premières doivent, dans la règle, être reconnues par 
les Etats étrangers. Les effets des autres semblent, au 
contraire, naturellement restreints dans le pays qui les 
a prononcées. Cette dernière solution parait admissible 
en matière d'interdiction légale. Ce sont là des sujets sur 
lesquels nous aurons à revenir quand nous traiterons 
des exceptions qu'il faut imposer aux règles ordinaires 
du droit international. 

28. — Fixer et tracer d'une main sûre la ligne de 
démarcation qui doit exister entre les lois réglementant 
la capacité personnelle et celles qui se rapportent aux 
autres matières du droit, n'est pas chose facile. Nous ne 
pourrions pas nous expliquer d'une manière satisfaisante 
à cet égard, avant d'avoir abordé ces autres matières. 
C'est un sujet sur lequel nous aurons, par conséquent, à 
insister à mesure qu'une occasion favorable s'en présen- 
tera. Nous pouvons, toutefois, indiquer dès à présent 
un principe dirigeant, dont l'importance se manifestera 
plus tard, quand nous serons appelé à en faire l'applica* 
tion. Le critère principal auquel on doit recourir est, 
bien certainement, le dispositif de la loi. La question se 
pose de la manière suivante : Est-ce bien sur l'état et sur 
la capacité personnelle que le législateur a voulu statuer? 
Le texte même et renonciation directe de la pensée qui 
l'a dicté, suf&t, bien souvent, pour indiquer de quelle 
nature est la règle qui s'y trouve énoncée. S'il en est 
autrement, les motifs et le but de la loi pourront géné- 
ralement fournir de précieuses données à cet égard. 
Est-ce en vue de tel ou tel état des personnes, de tels ou 
tels rapports existant entre elles, de tel ou tel danger, 
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de tel ou tel abus qui pourrait en résulter, que la règle 
a été formulée? C'est à ces caractères que Ton pourra 
le plus souvent reconnaitre sur quoi s'est dirigée la volonté 
du législateur. * 

24. — ()uant aux effets qu'un changement de domicile 
ou de nationalité peut produire en telle matière, nous di- 
rons que c'est dans les rapports de famille purs ou com- 
pliqués de droit de fortune, que les questions soulevées 
à cet égard provoquent les difficultés les plus nombreuses 
et les plus graves. Ces difficultés sont beaucoup moins 
compliquées, s'il ne s'agit que de la capacité juridique 
de chaque personne considérée isolément. Le sujet, ainsi 
réduit à sa plus simple expression, n'en donne pas moins 
naissance à diverses questions. On doit l'étudier sous 
deux aspects différents. Il faut s'occuper: l"" de la capa- 
cité générale se rapportant aux actes de la vie habituelle 
et, fort souvent, désignée par le nom de majorité; 
2^ de telles ou telles capacités spéciales, celle de con- 
tracter mariage sans autorisation de la famille, par 
exemple, celle de tester, d'adopter, etc. 

Quant à la capacité générale, nous devons faire 
abstraction des cas d'annexion de territoire, parce que 
ce fait est indépendant de la volonté individuelle, que les 
conséquences en sont, le plus souvent, réglementées par 
un traité ou par des lois spéciales, et que les difficultés 
qu'il provoque rentrent généralement dans les questions 
transitoires plus que dans celles de droit international 

^ Voir sur les polémiques élevées à cet égard Fœlix et Dé- 
mangeât, t. I, p. 42 ; Story, §§ 14 à 16, 461 ; Aubry et Raii, 
1. 1, p. 84. 
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privé. Trois catégories de problèmes se présentent néces- 
sairement à l'esprit, quand il s'agit d'un changement de 
domicile ou de nationalité dérivant d'un acte de volonté 
individuelle. 

10 Est-il admissible qu'une personne encore généra- 
lement incapable, puisse conquérir la majorité par un 
acte de pure volonté personnelle ? Le bénéfice de la loi, 
sous l'empire de laquelle cette personne vient se placer, 
peut-il lui être acquis avant que la loi qui la régissait 
lui ait permis de se dégager valablement de ses liens ? 

11 convient de trancher ces difficultés par voie diplo- 
matique. Quand on n'a pas recouru à ce moyen, la loi 
de l'ancien domicile ou de l'ancienne nationalité semble 
devoir être exclusivement maintenue dans toute son 
autorité, si l'on veut éviter des conflits. 

2o Des difficultés plus graves encore se présentent si 
l'on suppose un majeur qui veut, par un acte de sa 
volonté propre, acquérir un domicile ou une nationalité 
dont la loi devrait le faire considérer comme mineur. 
Encore ici, la question pourrait être tranchée par un acte 
diplomatique. Mais, si l'on n'a pas eu recours à ce 
moyen, l'on doit hésiter entre des solutions diverses. Il 
y a capacité originaire de changer de domicile ou de 
nationalité, aux termes de là loi qui était compétente au 
moment où ce changement a dû s'opérer. Mais cette 
capacité semble faire défaut, au); termes de la loi du 
nouveau domicile ou de la nouvelle nationalité qu'il s'agit 
d'acquérir. On pourrait encore soulever une question 
d'interprétation de volonté : il est peu probable qu'il y 
ait eu volonté de se remettre en état de minorité. 



94 LIYBE PREMIER. 

Cette volonté, fût-elle manifeste, pourrait difficilement 
être prise en considération, parce qu'il s'agit d'une 
matière appartenant à l'ordre public. L'on doit seule- 
ment rechercher s'il est possible de demander et d'ac- 
quérir une position nouvelle sans se soumettre, par cela 
même, aux conséquences qui doivent en résulter. Le 
droit positif, dérivant des deux législations ainsi mises 
en présence, devrait nécessairement exercer une grande 
influence sur la solution pratique de ces difficultés. Nous 
croyons qu'en théorie pure, il faut dire que dans le doute 
l'ancienne position doit être conservée. Il y a là des droits 
acquis; il n'est pas à supposer qu'il y soit renoncé. La 
majorité préexistante serait maintenue dans la nouvelle 
patrie. C'est là ce que la faveur due à l'état de capacité 
semble réclamer. Il s'agit, d'ailleurs, moins d'un acte 
de volonté que d'un conflit de législations. La volonté 
n'a porté que sur le changement de domicile ou de 
patrie. * 

30 En supposant le changement opéré, de manière à 
devoir produire toutes ses conséquences naturelles, l'on 
se demande quelles doivent être ces conséquences, quant 
à la validité et quant aux effets des actes intervenus 
avant ou après. Une seule réponse est possible : chacun 
de ces actes doit être apprécié et interprété conformé- 
ment à la loi sous l'empire de laquelle il s'est réalisé. 
Ces questions rentrent dans la catégorie de celles qu'on 
appelle généralement transitoires : il s'agit de rechercher 

1 Voir sur cette polémique Savigny, 8yst, t. VIII, § 365, 
p. 167; Bar, p. 171; Story, §§ 55 à 59 et 69 à 72; Wharton, 
§ 126 ; fioullenoîs, t. Il, p. 7 et suiv. 
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s'il y a eu des droits acquis et quelles sont, au juste, les 
limites et la portée de ces droits. G*est un sujet sur lequel 
nous aurons à revenir, quand nous aurons abordé les 
rapports de famille. 

25. — Il se peut qu'une personne ait plusieurs 
domiciles ou même plusieurs nationalités, ou qu'elle 
manque de l'un ou de l'autre ou de tous deux en même 
temps. Il est nécessaire de rechercher quelle est la loi 
qui doit régir sa capacité juridique en pareilles circons- 
tances. Nous devons étudier ces questions, en nous pla- 
çant successivement au point de vue de chacun des deux 
systèmes rivaux, en commençant par celui qui prend le 
domicile comme base de l'état et de la capacité. 

La coexistence de plusieurs domiciles se réunissant en 
la même personne, ne semble pas soulever de bien 
sérieuses difficultés, quand chacun de ces domiciles est 
d*une nature spéciale, domicile politique, civil ou com- 
mercial, etc. ; chacun de ces domiciles doit ressortir les 
effets qui sont dans sa nature. Mais ce ne sont là que 
des éléments partiels qui se réunissent en un centre, par 
lequel ils sont dominés, sans être complètement absor- 
bés par lui. Ce centre n'est autre chose que le lieu du 
principal établissement, base de l'état et de la capacité, 
suivant le système qui nous occupe actuellement. Les 
tribunaux sont naturellement chargés de constater ce 
domicile général par une saine appréciation des circons- 
tances. * Ce domicile une fois reconnu, c'est lui qui 
devra prédominer dans toutes les questions se rapportant 

1 Voyez Savigny, Syst.^ t. VIII, § 359, p. 101 ; Bar, § 30 ; 
Wharton, §§ 72 à 77 ; Fœlix, 1. 1, p. 66, 317, 487, t H, p. 234. 
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au fond même de la capacité considérée dans ses traits 
fondamentaux. Les domiciles spéciaux ressortiront, tou- 
tefois, les effets qui sont dans leur nature et qui sont 
compatibles avec les bases de capacité générale résultant 
du principal établissement. Nous pensons, par exemple, 
qu'un domicile commercial pourrait bien donner quel- 
ques facilités pour l'exploitation de telle industrie dans 
telle localité, mais qu'il ne saurait aller jusqu'à modifier 
les règles de capacité générale pour les actes qui pour- 
raient y intervenir. 

Des considérations analogues se présentent au sujet 
des patries multiples. Bien des controverses se sont 
élevées à cet égard. * On doit, suivant les uns, s'arrêter 
à la nationalité la plus ancienne, à la plus récente, sui- 
vant les autres. S'il fallait absolument choisir entre ces 
deux solutions, nous nous arrêterions à la dernière, 
l'acquisition d'une nouvelle patrie faisant naturellement 
supposer l'intention d'abandonner l'ancienne. Mais une 
telle présomption de volonté serait, dans bien des cas, 
contraire à la vérité des faits. La nouvelle patrie peut 
n'avoir été acceptée que comme nationalité d'honneur, 
elle peut n'avoir été^recherchée que dans un but spécial : 
celui d'entrer dans telle école, celui d'obtenir quelques 
facilités pour un établissement industriel ou commercial, 
celui de pouvoir devenir propriétaire foncier dans telle 
localité. Nous croyons pouvoir le dire : il est rare 
que les circonstances ne permettent pas de recon- 
naître laquelle de ces nationalités doit être considérée 

^ Voir la note précédente. 
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comme la principale, celle qui doit marquer de son 
empreinte les traits fondamentaux de la capacité, sauf à 
laisser les autres exercer leur influence quand elle peut 
être compatible avec ces derniers. En supposant même 
qu'une telle distinction fût difficile à faire d'une manière 
générale et permanente, il y aurait^ le plus souvent, 
moyen de la faire en vue de tel ou tel moment donné, 
de tel ou tel acte d'une nature spéciale ou se rappor- 
tant à un objet déterminé. Le domicile et même la simple 
résidence pourraient, dans certains cas, être considérés 
comme motifs de décision. Il n'y en a pas moins là une 
source abondante de conflits et d'incertitudes; nous 
rechercherons plus tard comment il serait possible de la 
tarir. 

Quand une personne doit être considérée comme 
dépourvue de domicile ou de patrie, ou de tous deux en 
même temps, il est indispensable de suppléer à une telle 
lacune. On peut y parvenir soit en substituant, s'il le faut, 
le domicile à la patrie, la patrie au domicile, comme base 
de l'état et de la capacité, quand celui de ces éléments 
sur lequel on voulait s'appuyer vient à faire défaut; soit 
en recourant à telle autre circonstance qui peut ap- 
paraître comme motif de décision : la simple résidence, 
le lieu du décès, celui où tel enfant a été trouvé, etc. ^ 
Il n'y en a pas moins là une profonde lacune qu'ij faut 
s'efibrcer de combler par des dispositions claires, pré- 
cises et généralement adoptées. 

26. — L'individualité humaine est le type naturel 

1 Savîgny, Syst., t Vm, § 369, p. 106. 
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de la personne juridique. Dans l'ordre abstrait des idées, 
elle préexiste à la loi; celle-ci doit la reconnaître, la 
considérer comme le centre de ses dispositions; il faut 
suivre, en ce qui la concerne, les directions qui semblent 
résulter de la destination qui lui a été donnée. A côté, 
et le plus souvent, en imitation et par une sorte de 
fiction de ce type naturel et primordial, on voit se pro- 
duire et se multiplier, de plus en plus, des personnalités 
artificielles pour lesquelles notre langue française n'a 
pas encore trouvé un nom véritablement convenable. 
On les appelle généralement morales ou juridiques pour 
les distinguer des personnes naturelles et physiques, bien 
que celles-ci doivent revêtir l'un et l'autre des caractères 
désignés par ces expressions. * 

Il y a là un sujet immense et bien vaguement déter- 
miné. On n'est pas même d'accord sur les traits carac- 
téristiques auxquels on doit reconnaître l'existence d'une 
telle personnalité, ce qui vient naturellement augmenter 
la difiiculté de soumettre cette matière à quelques prin- 
cipes communs et généralement acceptés. On a souvent 
qualifié de la sorte les diverses fonctions qui s'exercent 
dans le mécanisme de l'Etat, prises en elles-mêmes, 
abstraction faite des agents qui eu sont chargés. C'est à 
ces agents, aux corps ou collèges qu'ils forment entre 
eux, que d'autres ont attribué ce caractère. On est allé 

^ Voir sur ce sujet Yangerow, Pandékten^ ^^i § S3, p. 92 de 
la dernière édition publiée par Fauteur; Savlgny, i%«^., t II, 
§§ 85 à 103, p. 235; Relier, Pandekten, § 34, p. 61; Bar, § 41 ; 
Aubrj et Rau, Droit civil français^ 1 1, p. 54; Fœlix et Dé- 
mangeât, 1 1, p. 65; Revue de M. Laboulaye, 1874, article de 
M. Ch. Lyon-Caen. 
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jusqu'à dire que les immeubles forment 'de telles indivi- 
dualités, les servitudes actives ou passives qui s'y ratta- 
chent pouvant ôtre considérées comme des droits ou des 
obligations. 

II nous paraît évident qu'en présence de telles incerti- 
tudes et de telles divergences, le droit international n'a 
qu'une chose à faire : diviser le sujet en catégories et 
rechercher s'il n'y a pas moyen de soumettre chacune 
d'elles à quelques principes dirigeants. Nous nous gar- 
derions bien de dire$ comme on l'a fait, qu'il serait mieux 
de renoncer à toute idée de telles personnalités et de 
lui substituer celle de moyen d'atteindre à un but, 
ZweekvemuBçen. ^ Cette vieille conception a, bien cer- 
tainement, sa raison d'ôtre. Elle est l'expression d'une 
analogie générale qu'il est bon de reconnaître, sans 
oubher, toutefois, les diversités qu'elle présente et dont il 
faut tenir compte. En supposant même qu'une législation 
parvint à fixer et à circonscrire cette idée, un tel résultat 
ne pourrait que bien lentement se généraliser, avec assez 
d'ensemble et d'homogénéité, pour que notre doctrine 
pût s'y arrêter d'une manière absolue. C'est un sujet 
dont la nature est nécessairement abstraite et générale ; 
il faut éviter de l'en dépouiller complètement» pour ne 
pas risquer de le considérer d'une manière trop étroite. 

On peut distinguer deux catégories de personnes 
morales ou juridiques : les unes se rapportent directe- 
ment ou indirectement à l'Etat, à la famille ou à telle 
autre organisation dont elles font partie, ou sont les 

^ Voir à ce sujet les docnments oités par Vangerow, Pan- 
dèkten^ 1. 1, p. 94. 
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accessoires^ et qui les dominent; les autres occupent^ au 
contraire, une position plus indépendante et plus libre. 
Les premières semblent devoir être soumises à la 
législation qui régit l'institution dont elles dépendent. 
Elles doivent, par cela même, ressortir aux mêmes 
règles internationales que cette législation ; sauf, toute- 
fois, les exceptions que la nature des choses pourrait 
exiger en vue de telle ou telle disposition, de telles ou 
telles circonstances spéciales. C'est ainsi que l'Etat, ses 
subdivisions et les fondations diverses qui s'y rapportent^ 
resteront naturellement, en ce qui a trait aux questions 
soulevées par cette capacité, sous l'empire de la législa* 
tion qui les régit d'une manière générale. Ajoutons, 
cependant, que les privilèges spéciaux dont ces établis- 
sements divers peuvent avoir été gratifiés sur le territoire, 
pourraient difficilement prolonger leurs effets en pays 
étrangers. Ce sont là des droits qui, par leur nature, 
doivent en principe être considérés comme strictement 
territoriaux. La famille peut également avoir certaines 
personnes morales dans sa dépendance; tel parait être le 
cas de la tutelle. Ces questions subissent nécessairement 
l'influence du droit positif. Nous ne nous préoccupons 
ici que de la nature des choses et de la théorie pure. 
Il semble qu'en se plaçant à ce point de vue, on puisse 
citer, comme accessoires de la famille, la communauté 
entre époux, les successions bénéficiaires ou vacantes et 
l'envoi en possession provisoire ou définitive dans les 
biens de l'absent. C'est, tout au moins, ce qui semble 
résulter des principes que nous chercherons plus tard à 
justifier. 
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La faillite d'un établissement industriel ou commercial 
peut être considérée comme en étant la suite et comme 
devant, en conséquence, rester soumise à la même 
législation. C'est là, toutefois, un sujet fort délicat, sur 
lequel nous aurons à revenir en son temps. 

Les personnes morales plus indépendantes, au nombre 
desquelles il faut compter les sociétés civiles, industrielles 
ou commerciales qui peuvent rentrer sous cette déno- 
mination, soulèvent des questions spéciales. On se 
demande, en particulier, si le domicile et la nationalité 
ne doivent pas, dans bien des cas, se confondre en ce 
qui les concerne. C'est là une question d'une grande 
importance, qu'il faudrait trancher par des conventions 
diplomatiques et qui doivent être résolues suivant les 
circonstances et les dispositions spéciales du droit positif. 
Il faut rechercher dans quelle mesure la personnalité de 
chaque associé, pris individuellement, se distingue de celle 
de la société considérée comme corps. La sécurité des 
tiers semblerait exiger qu'on s'attachât, de préférence, 
au lieu de l'étabUssement comme base de sa capacité. 
Ajoutons qu'une société valablement constituée au lieu 
de son établissement, devrait, autant que possible, être 
acceptée comme telle dans les pays étrangers. De graves 
difficultés se sont toutefois élevées, à cet égard, en ce 
qui concerne les sociétés qui ont besoin d'une autorisa^ 
tion spéciale pour se constituer. C'est un sujet délicat 
sur lequel nous reviendrons en parlant du droit français. 
Malgré les principes de liberté et d'égalité qui prévalent 
de plus en plus, certaines conditions et certaines restric- 
tions peuvent être imposées aux sociétés étrangères dont 
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les opérations intéressent particulièrement la sécurité 
publique. Il se pourrait aussi qu'une société fût libre à 
rétranger de conditions ou de restrictions qui ne lui 
auraient été imposées que par des considérations pure- 
ment locales. * Ce sont là des questions qui rentrent plus 
ou moins directement dans le sujet dont nous allons nous 
occuper. 

27. — * Bien que généralement revêtues d'une autorité 
qui se fait reconnaître en pays étranger^ les dispositions 
relatives à l'état et à la capacité des personnes doivent 
être, en certains cas, privées de leur force expansive. 
Gela résulte de considérations supérieures qui s'appliquent 
à l'ensemble du droit et dont nous ferons, plus tard, 
l'objet d'un chapitre spécial. Nous croyons, toutefois, 
convenable d'exposer ici quelques restrictions qui se 
rapportent spécialement à l'état et à la capacité des 
personnes. 

Les incapacités que nous avons appelées sociales 
comportent, ainsi que nous l'avons dit, plusieurs distinc- 
tions quant aux effets qu'elles doivent produire à l'étran- 
ger. Les incapacités légales, et spécialement celles qui 
dérivent d'une peine, soulèvent, à cet égard, d'assez 
graves difficultés sur lesquelles il faut nous arrêter quel- 
ques instants. Ces difficultés tendent à prouver que les 
peines ne devraient avoir de telles conséquences que 
dans les cas d'une nécessité bien absolue. 

La. mort civile soulève, tout particulièrement, un 

1 Voir sur cette matière Bar, § 41 ; Waechter, Arckiv, t XXV, 
p. 181; Savigny, Syst., t. VIII, § 366, p. 161; Fœlix et Dé- 
mangeât, 1 1, p. 66 et 246, t II, p. 38. 
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sentiment de répulsion, soit qu'elle se présente seule, 
soit qu'elle se produise comme conséquence d'une autre 
peine : c'est une barbarie que la logique, la justice et la 
, morale condamnent également. Les Etats qui Font 
abrogée comme telle, ne pourraient être tenus de l'ac* 
cepter des mains d'une législature étrangère : une telle 
concession serait contraire aux règles auxquelles ces 
Etats ont cru devoir se conformer. ' Ce sont là des 
principes avec lesquels on ne saurait transiger. En dehors 
de ces cas extrêmes, s'il s'agit de modifications moins 
profondes apportées à l'état et à la capacité des personnes 
condamnées, ou même s'il s'agit d'Etats admettant la 
mort civile pour des causes identiques ou fortement 
analogues, la question se complique et pourrait difficile- 
ment être résolue en termes généraux. 

Nous laissons de côté les condamnations politiques, 
dont les etkts ne sauraient s'étendre hors du territoire 
sur lequel elles sont intervenues; mais nous dirons que 
les jugements rendus en matière pénale ne dépassent 
généralement pas les frontières. Ces jugements créent 
un état artificiel dérivant de lois qui, par leur nature, 
doivent être considérées comme purement territoriales. 
On peut, toutefois, se demander si la rigueur des prin- 
cipes ne doit pas en faire admettre les effets en pays 
étrangers, dans une certaine mesure, tout au moins, 
quand ils émanent des magistrats du pays dont la per- 
sonne condamnée dépend, quant à son état et à sa 
capacité. ^ Il sei-ait bien difficile de ne pas reconnaître à 

1 Bar, § 48; Story, § 92; Wharton, § 106. 

* Voir Socco, JMPuâo ed dutarUà deUe leggi, etc., liv. 3^ ch. 13 ; 
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Tétranger une incapacité ou une destitution de tutelle 
résultant d'une peine prononcée dans le pays de la 
nationalité. 

L'intérêt des nationaux est souvent considéré comme 
un motif suffisant pour repousser l'application des lois 
étrangères en matière d'incapacité personnelle. Cet inté- 
rêt ne doit-il pas être mis à l'abri des atteintes auxquelles 
il pourrait être exposé par suite d'une ignorance, sou- 
vent bien excusable, du droit régissant l'étranger qu'on 
rencontre sur le territoire? * 

Nous ne saurions méconnaître ni l'existence de pareils 
dangers, ni la convenance de les combattre dans la 
mesure de ce qui est réalisable. On ne devrait pas, cepen- 
dant, s'en exagérer l'importance ; il semble possible de 
les diminuer considérablement par un ensemble de 
mesures préventives. Il convient, à cet égard, de favoriser 
tout ce qui peut faciliter la connaissance des législations 
étrangères et indiquer la nationalité des habitants. On 
devrait refuser à tout étranger, qui n'en a pas la capacité 
juridique, le droit de fonder ou de gérer une industrie 
dans le pays. Et puis, si, malgré les précautions em- 
ployées, il y a eu surprise ou même simplement erreur, 
les tribunaux peuvent apprécier les faits et rechercher de 
quel côté se trouve la faute principale. Bien souvent 
l'étranger se sera livré à des actes qu'il savait dépasser 
les limites de sa capacité; c'est là un fait qui presque 
toujours pourrait justifier une demande en dommages- 

Fœlix et Démangeât, t II, no 604; Wharton, § 827; Story, 
§§ 104, 620 à 624 ; Bar, p. 580. 
^ Fœlix et Démangeât, 1 1, p. 24, 72 et sut. 
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intérêts» qui aurait pour conséquence de faire considérer 
l'acte comme valable. Des exceptions pourraient être 
admises d'un commun accord relativement à certains 
actes qui excluent plus ou moins la possibilité d'une 
vérificatioUy la vente au comptant dans un commerce de 
détail, par exemple. La lettre de change parait aussi 
réclamer quelques règles spéciales. L'essentiel est de 
s'entendre pour l'observation d'un principe dont la 
nécessité s'est fait généralement reconnaître. Il ne faut 
d'ailleurs pas se le dissimuler : l'intérêt des nationaux 
n'est pas toujours bien complètement sauvegardé par le 
refus de sanctionner dans le pays les effets de la loi 
étrangère. Le droit, ainsi acquis au national, peut ne pas 
être reconnu dans la patrie de l'étranger : il y aurait, 
alors, refus d'action dans cette localité et même, quel- 
quefois, représailles ou instance en restitution. * 

1 Voir sur ces questions Savigny, 8yst,, t VIII, § 364, p. 149 ; 
Bar, §§ 42 à 46 et 55, no 3. 



CHAPITRE II. 



De la familhy de son importance et des institutions 
diverses qui s'y rapportent directement. 



28. Introduction générale. — 29. Du mariage. — 30. Opinion 
de M. Wharton. — 31. Nouvelles règles adoptées par le droit 
fédéral suisse en matière de mariage. *- 32. De la nature dvile 
et religieuse du mariage. — 33. Nouveau droit suisse à cet 
égard. — 34. Du mariage au point de vue purement social. 
Caractère d'ordre public prédominant en cette matière. Loi 
naturellement compétente. Changement de loi, de nationalité 
ou de domicile. ^ 35. Loi compétente en ce qui a trait à la 
dissolubilité du mariage. — 36. Loi compétente au sujet de la 
validité du mariage quant au fond. — 37. Mariages entre per- 
sonnes ressortissant à des lois différentes. — 38. Formalités 
extérieures, sacrement, agents diplomatiques ou consulaires, 
nouveau droit suisse à cet égard. — 39. Transition aux numéros 
suivants. — 40. Effets de la bonne foi en matière de mariage. — 
41. Effets de la possession d'état — 42. De la filiation. Division 
générale de la matière. — 43. De la légitimité originelle et de 
ses effets pendant et après le mariage. Changements de natio- 
nalité. — 44. Légitimation par mariage subséquent ou par 
autorité supérieure. — 45. Reconnaissance volontaire ou forcée 
des enfants naturels. - 46. Adoption. — 47. Emancipation. — 

48. De la tutelle, de ses diminutifs et de l'administration légale. — 

49. Harmonie nécessaire en telle matière. 



28. — L'individualité humaine nous est apparue, 
jusqu'ici, dans Fisolement, comme- être capable de droit 
Nous avons pu voir, toutefois, que, même en se plaçant 
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à ce point de vue restreint, Ton ne saurait faire abstrac- 
tion de certains reports supérieurs qui constituent ce 
qu'on appelle Tétat des personnes. Chacune de ces indi- 
vidualités se rattache plus ou moins, dans les circons- 
tances ordinaires, au grand organisme qu'on appelle la 
famille et qui est lui-même enserré dans un lien plus 
vaste qu'on appelle patrie. Individualité, famille et patrie, 
tels sont les éléments naturels et fondamentaux en cette 
matière. Ces éléments agissent et réagissent avec une 
telle puissance les uns sur les autres, qu'il faut y main- 
tenir l'harmonie, et que le système conduisant le plus 
sûrement à ce but devra, par cela même, présenter de 
grands avantages. Nous croyons pouvoir dire que ce 
systkne est bien certainement celui qui prend la natio- 
nalitéy soit la patrie, comme base de l'état et de la 
capacité des personnes. C'est là une base qui l'emporte, 
à cet égards sur le domicile dans l'idée duquel on voit 
l'individualisme prédominer. De puissantes considéra- 
tions sociales et politiques viennent^ d'ailleurs, confirmer 
ces impressions. 

L'importance de la Camille et l'impérieuse nécessité de 
la maintenir unie et forte, ne sauraient être contestées. 
C'est par elle que les générations successives peuvent 
s'accorder réciproquement, et de la manière la plus 
convenable, l'aide et la protection nécessaires à leur plein 
développement. Source intarissable de droits, de devoirs 
et de sentiments divers, elle est un merveilleux agent de 
vie morale et d'ordre extérieur. Les sociétés modernes, 
profondément ébranlées par les secousses que la marche 
da temps leur a fait subir, ont vu se rompre bien des 
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liens qui, pour être plus ou moins artificiels, n'en étaient 
pas moins des causes de cohésion ; elles ont à redouter 
les excès de l'isolement et sont, plus que jamais, tenues 
de conserver et de fortifier les éléments d'unité que leur 
fournit l'ordre de choses actuel. Soumettre, autant que 
possible^ les membres d'une même famille à une seule et 
même loi régissant la capacité de chacun d'eux et les 
rapports qui les unissent les uns aux autres^ semble être 
un puissant moyen d'arriver à un tel résultat. Les per- 
sonnes qui devraient être unies par les liens du sang ou 
de l'alliance ne s'oublient que trop facilement les unes 
les autres. Elles ne ressemblent que trop à ces mobiles 
éléments de vie qui, dispersés par le soufEie des vents ou 
par le courant des eaux, s'arrêtent et se fixent, où ils 
trouvent un sol capable de les nourrir, sans conserver 
trace de leur origine. Ce sont là des causes de dissolution 
qu'il faut s'efforcer de combattre. Nous ne voulons 
certainement pas prêcher l'immobilité; mais nous vou- 
drions que la dispersion des membres d'une famille n'eût 
pas pour résultat presque nécessaire de relâcher trop les 
liens qui les unissent les uns aux autres. Une patrie 
commune peut contribuer largement à fortifier ces liens ; 
mais il faut pour cela qu'elle soit elle-même fortement 
constituée et qu'elle exerce une assez grande influence 
sur la vie de ses ressortissants. 

Le droit public est complètement d'accord avec ces 
considérations sociales. Chaque Etat doit suivre ses sujets 
à l'étranger pour leur accorder la protection dont ils 
peuvent avoir besoin ; il est tenu de les recevoir quand 
ils reviennent à lui. On ne saurait, en conséquence, 
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admettre qu'il puisse être indifférent et désarmé quand 
il s'agit de leurs personnes et de leurs biens. Gela est 
tout particulièrement vrai des rapports de famille qui 
sont tels» que tous les changements qui s'y produisent 
viennent augmenter ou diminuer ses obligations et ses 
droits. Il ne faut pas se le dissimuler : la grande mobilité 
qui doit caractériser de plus en plus nos sociétés moder- 
nes, aurait presque nécessairement pour conséquence 
d'affaiblir, dans une large mesure, l'idée et l'importance 
de la patrie si l'état et la capacité des personnes ne 
dépendaient que du domicile ; les droits et les obligations 
qui s'y rattachent subiraient probablement une modifia 
cation profonde, qui pourrait les réduire presque à néant. 
Or, est-ce bien là une institution dont on puisse facile- 
ment se passer ? Les exigences de la vie sociale et morale 
permettent-elles qu'on la laisse s'éteindre et disparaître 
peu à peu dans le sein d'un individualisme plus ou moins 
égoïste ? 

Nous devons exposer, dans ce chapitre, les consé- 
quences principales qui résultent de la famille considérée 
en elle-même, comme base de l'état civil; nous nous 
occuperons plus tard de l'influence qu'elle doit exercer 
comme telle sur les biens. Le mariage, la filiation, 
l'adoption, l'émaqcipation, la tutelle, l'administration 
légale et autres gestions analogues forment divers 
centres autour desquels doivent se grouper les ques- 
tions que nous devons aborder en premier lieu. Ce que 
nous allons dire servira nécessairement de base aux 
études que nous ferons plus tard sur le second aspect 
de la famille. 
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^. •- Les législations modernes ont énuméré, d'une 
manière plus ou moins claire et plus ou moins heureuse, 
les conditions auxquelles les ressortissants de l'Etat 
peuvent se marier à l'étranger ; mais l'expérience prouve 
que si Ton veut atteindre au but en telle matière, il ne 
faut pas se contenter de légiférer dans l'isolement. Il 
règne d'ailleurs sur ce sujet une grande diversité d'opi* 
nions qu'on devrait, avant tout, s'efforcer de faire dispa- 
raître. Il faudrait s'entendre et prendre les mesures 
nécessaires pour qu'un mariage ne dût pas être considéré 
comme valide dans un pays et comme nul dans un 
autre. C'est là ce qu'exige l'homogénéité qu'on a géné- 
ralement reconnue comme devant ôtre un des caractères 
essentiels de la personnalité. Il n'en est rien, toutefois, et 
l'on semble prendre bien facilement son parti d'un état 
de choses dont il peut surgir de nombreux désordres. 

c La France, dit M. Story, est allée jusqu'à sanctionner 
cette doctrine hardie que les mariages contractés hors 
de son territoire, par ses sujets, sans avoir obtenu les 
autorisations qu'elle exige comme formalités habilitantes, 
doivent être considérés comme nuls. Il est presque 
certain que les Etats où il aura été procédé à la célébra- 
tion feront abstraction de cette règle, pour s'en tenir à 
leur droit national. » * 

Suivant M. Schœffner, chaque Etat frappe de nullité 
le mariage que ses ressortissants contractent à l'étranger 
sans respecter les conditions qu'il impose à cet acte ; et 

* Voir Story, §§ 90, 122, 124; voir aussi Bar, p. 322; West- 
lake, art. 345. Un auteur français, M. Mailher de Chassât, se 
prononce dans le même sens que M. Storj, b9 252. 



CHAPITRE n. 111 

cela, même dans les cas où la loi du lieu de la célébra- 
tion aurait été strictement obserrée. Toute idée de nullité 
serait bien certainement écartée dans cette dernière 
localité. L^auteur se demande ce que l'on ferait en pays 
neutre et répond qu'on s'y prononcerait probablement 
pour la validité, dans les cas mêmes où il y aurait eu 
nullité si l'acte eût été célébré sur le territoire ou même 
à l'étranger, mais entre nationaux « * Ces énonciations 
paraissent dffîciles à concilier avec les exigences du 
droit international. L'auteur semble ne les exposer que 
comme représentant l'état actuel du droit positif. 

SO. — Nous trouvons dans le bel ouvrage que 
M. Wharton a récemment publié sur le droit interna* 
tional privé, des idées fort remarquables sur cette ma* 
tière ; mais nous doutons fort qu'elles aient beaucoup de 
chances de contribuer à l'unité. ^ c Le mariage, dit 
l'auteur, n'est pas un simple contrat ; c'est une institution 
internationale basée sur le christianisme. Les règles 
caractéristiques et fondamentales de cette institution ne 
tirent pas leur force de la législation propre aux Etats 
considérés individuellement. Elles ont existé avant le 
droit territorial, partout où le christianisme a été re- 
connu. Il est vrai que la législation de chaque Etat est 
venue sanctionner un certain nombre de dispositions qui 
lui sont propres et se rapportent à ce qu'on peut appeler 
procédure ou forme du mariage, the processual or formai 
features of malrimany^ cela dans le but de favoriser la 

i§102. 

^ Qn^flUst of îaws, § 127. Nous avons rendu compte de ce bel 
onvrage dans la Revue de M. Laboulaye, année 1876. 
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réalisation d'une politique spéciale. Il faut dire, cepen- 
dant, que ce sont là des particularités restreintes au droit 
local : elles ne prolongent généralement pas leurs effets 
hors des frontières de l'Etat qui les a consacrées. D'autre 
part, ajoute l'auteur, il y a un certain nombre de condi- 
tions exigées pour le mariage; elles sont reconnues 
par toute la chrétienté et doivent être tenues comme 
faisant partie du droit commun. Ces conditions peuvent 
être énoncées de la manière suivante : 1<* Il ne faut con- 
sidérer comme mariage qu'une union contractée pour la 
vie, à l'exclusion de toute autre*de même nature.* 2^ Une 
capacité spéciale est nécessaire pour former de tels liens. 
On désigne sous cette rubrique l'absence de tout obs- 
tacle provenant d'un mariage préexistant ou de certains 
rapports de parenté ou d'alliance. 3o II doit s'y ajouter 
le consentement et la vie commune. S'il est établi : 1^ que 
ces trois conditions ont seules été consacrées originaire- 
ment par le droit commun de la chrétienté, et 2o que 
les modifications adoptées de temps en temps à cet 
égard par des souverainetés individuelles, n'ont pas été 
assez générales et uniformes pour produire un change- 
ment international de l'ancien droit, cet ancien droit 
conserve son autorité, dans toutes les contrées où des 
statuts locaux ne se sont pas prononcés en sens con- 
traire. Ce sera certainement le cas pour les Etats-Unis, 
s'il est démontré, comme il le sera plus tard, que cet 
ancien droit a seul été apporté par les colons comme 
base de leurs institutions sociales. » 

^ L'auteur se prononce très-résolûment contre le divorce, 
§§ 206 à 208. 
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Nous ne croyons pas qu'une doctrine aussi extraordi- 
naire ait bien des chances de se faire généralement 
accepter. Il serait d'ailleurs difficile de se rendre compte 
des éléments d'unité qu'on pourrait y trouver. L'auteur 
semble se préoccuper trop exclusivement des Etats-Unis. 
Il fait abstraction des dissensions, des doutes et des 
défaillances qui se font remarquer dans les populations 
plus ou moins directement soumises à l'influence du 
christianisme. Admettre^ comme il le fait, que les dispo- 
sitions propres à chaque Etat individuel, ne devraient 
pas être sanctionnées en pays étrangers, conduit à écarter 
l'application du droit international, dans une matière 
qui semble la réclamer avec le plus d'instance, et cela 
précisément en vue de dissidences qui rendent nécessaire 
de recourir à ce moyen d'harmonie. Il resterait encore à 
rechercher d'après quelle base la compétence de ces lois 
devrait être fixée. On pourrait hésiter entre le domicile, 
la nationalité et le lieu du jugement. 

Si . — Notre nouveau droit fédéral suisse s'est aussi 
préoccupé de ce sujet; mais nous ne pouvons croire 
qu'il l'ait fait d'une manière heureuse. t)n lit ces mots 
dans l'article 54 de notre Constitution de 1874: cSera 
reconnu comme valable dans toute la Confédération, le 
maris^e conclu dans un canton ou à l'étranger, confor- 
mément à la législation qui y est en vigueur.» On ne peut 
s'empêcher de regretter que nos législateurs ne se soient 
pas exprimés d'une manière plus claire, ce qui eût été 
facile et ce qui était d'autant plus nécessaire qu'il s'agis- 
sait d'une disposition constitutionnelle d'une grande 
importance et sur laquelle une votation populaire devait 

8 
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intervenir. La gravité d'une telle règle, formulée vague- 
ment et sans les restrictions qui semblaient nécessaires 
dans le cas où il faudrait la prendre dans un sens géné- 
ral, pouvait faire penser qu'elle ne se rapportait qu'aux 
formes extérieures de l'acte de célébration. C'était là ce 
qui prévalait dans notre ancien droit, suivant un principe 
communément adopté. On pouvait croire qu'un change- 
ment aussi radical serait annoncé d'une manière plus 
explicite, par l'adjonction de quelques mots qui semblaient 
se présenter fort naturellement à l'esprit dans une telle 
hypothèse. Le mot conclu, dans tous les cas mal choisi, et 
les termes généraux du texte provoquaient, cependant, 
un doute bien regrettable. Nos Chambres fédérales 
revinrent sur cette règle dans l'élaboration de la loi du 
24 décembre 1 874 sur l'état civil. Elles paraissent l'avoir 
interprétée dans le sens le plus lai^e. L'article 54 de 
. cette loi s'exprime de la manière suivante : c Un mariage 
contracté à l'étranger, sous l'empire de la législation qui 
y est en vigueur, ne peut être déclaré nul, que lorsque 
la nullité résulte en même temps de la législation étran- 
gère et des di^ositions de la présente loi. » 

Cette rédaction laisse encore à désirer : on peut se 
demander en quoi le mariage intervenu à l'étranger s'est 
trouvé soumis à l'empire du droit en vigueur dans cette 
localité. C'est ainsi, par exemple, qu'un mariage célébré 
entre Français en un pays étranger, n'est régi par la 
loi de ce pays qu'au sujet des formes extérieures; il reste 
soumis à la loi nationale quant au fond (code civil, 170). 
C'est une question sur laquelle nous reviendrons plus 
tard. Il semble, toutefois, résulter du texte et de l'esprit 
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de notre article, qu'il se rapporte principalement au fond. 
L'acte de mariage étant communément revêtu de formes 
authentiques^ les deux lois pourraient difficilement être 
prises l'une et l'autre en considération ; la célébration ne 
peut avoir lieu que sous l'empire de l'une ou de l'autre 
de ces deux lois. Nous verrons, en effet, plus tard qu'il 
serait généralement bien difficile de combiner ensemble 
les formes authentiques exigées en deux pays différents, 
parce que ces formes sont intimement liées les unes aux 
autres dans chaque législation. 

Tel est l'état actuel de notre droit fédéral sur ces 
graves questions. Il nous semble présenter encore bien 
des lacunes en ce qui a trait aux étrangers. Les règles 
qui les concernent paraissent avoir été réservées à l'Etat, 
dont ils sont ressortissants. L'article 56 de la même loi 
porte, ainsi que nous l'avons déjà vu, la déclaration 
suivante : € Quant aux mariages entre étrangers, aucune 
action en divorce ou en nullité ne peut être admise par 
les tribunaux, s'il n'est pas établi que l'Etat, dont les 
époux sont ressortissants, reconnaîtra le jugement qui 
sera prononcé. > Cet article ne saurait s'entendre que 
des personnes qui sont étrangères au moment où il s'agit 
d'intenter l'action. Il suppose, sans le dire, que l'ins- 
tance pourra se produire devant les tribunaux de la 
nationalité. Gela sera vrai, dans tous les cas, au sujet 
des étrangers qui ne seront pas domiciliés en Suisse. 
L'on doit, en conséquence, se demander quelle serait en 
Suisse l'autorité de jugements étrangers statuant dans un 
sens contraire aux règles énoncées ci-dessus. Il y a cer- 
tainement là une source de difficultés. Notre législature 
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a reconnu fort sagement la nécessité de ne pas donner 
lieu à des décisions contradictoires en pareille matière ; 
mais les dispositions fort insolites qu'elle a consacrées et 
la manière dont elle s'est exprimée, ne peuvent que 
provoquer des conflits. 

Bien que la loi ne le dise pas, la nature des choses 
conduit à penser que cette disposition ne peut concerner 
que les Suisses. Nous verrons plus tard que le maris^e 
doit être reconnu valide au sujet de chacun des époux. 
Il paraît, en conséquence, nécessaire de l'apprécier sui- 
vant la loi de chacun d'eux; les tribunaux étrangers 
devraient s'arrêter à notre loi, pour statuer à Tégard de 
nos compatriotes. Quant aux tribunaux suisses, ils pour- 
raient difficilement se dispenser de recourir à la loi 
étrangère au sujet des époux étrangers. S'ils agissaient 
autrement, leurs jugements ne seraient probablement 
pas reconnus hors du territoire de la Confédération. 

La forme constitutionnelle adoptée pour la réglemen- 
tation de cette matière, ne facilitera pas la conclusion de 
traités s'y rapportant. Bien des craintes peuvent s'élever 
quant au droit nouveau créé par ces dispositions. Pous- 
sée par le désir, d'ailleurs très-louable, d'assurer autant 
que possible la validité du mariage, notre législature 
s'est laissé entraîner trop loin dans cette voie; elle s'est 
par trop désarmée en s'inclinant, comme elle l'a fait, 
devant le droit souvent barbare des nations étrangères, 
sans indiquer les limites qui devraient être considérées 
comme infranchissables en telle matière, ainsi que l'ont 
fait généralement les doctrines qui ont adopté le même 
principe. De \k bien des questions dont la solution n'est 
pas sans difficulté : 
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Faudra-t-il reconnaître en Suisse un mariage entaché 
d'inceste ou de bigamie, suivant notre droit fédéral, mais 
célébré dans un pays où de telles unions sont permises ? 
Reconna!tra-t*on un mariage qui, par Tâge des parties 
directement intéressées, par les formes suivies ou par les 
moyens employés, écarterait ou rendrait douteuse l'idée 
d'un vrai consentement? L'avenir seul peut répondre à 
ces questions diverses. Nous ajouterons quelques mots 
seulement sur le texte de l'article 54 de la loi précitée, 
comparé au texte correspondant de la Constitution. La 
loi parle d'un mariage contracté à l'étranger sous rem- 
fdre de la législation qui y est en vigueur. On pourrait 
être tenté de s'expliquer ces mots par les considérations 
suivantes : Un mariage célébré dans un pays n'est pas 
toujours^régi par la loi de ce pays. 

Il se peut, en ce qui concerne le fond, que les ressor- 
tissants d'un Etat restent soumis aux conditions de 
validité fixées par leur loi personnelle, même dans les 
cas où ils se marient à l'étranger. Bien plus, il se peut 
que la législation de ce dernier pays se déclare inappli- 
cable en telle matière, par respect pour les principes du 
droit international privé. Il semble que dans une telle 
hypothèse, il serait bien difficile de réclamer, pour la 
validité du mariage, le bénéfice d'une loi qui déclarerait 
elle-même ne pas vouloir le régir. Tel serait le cas, par 
exemple, d'un mariage célébré en Italie, dont le code 
civil porte, article 6 des Dispositions préliminaires ^ : 
€ L'état et la capacité des personnes et les rapports de 

^ Tradaction Gandolfi. 
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famille sont réglés par les lois de la nation, à laquelle 
ces personnes appartiennent. > Est-ce là ce que le texte 
de l'article 54 de la loi veut indiquer? Â-t-il voulu dire 
qu'il ne serait applicable que dans les cas où la loi du 
lieu de la célébration se considérerait elle-même comme 
compétente? Le texte et Tesprit de l'article 54 de la 
Constitution s'énoncent en termes différents : ils s'arrê- 
tent au fait qu'on s'est conformé à la loi locale et con- 
duisent à un sens fort différent. N'est-ce pas du droit 
commun généralement en vigueur dans la localité où le 
mariage a été célébré, que le législateur constituant a 
voulu parler? N'est-ce pas là, d'ailleurs, que devait le 
conduire le but qu'il se proposait d'atteindre? N'est-ce 
pas suivant le droit commun de la localité que le maris^e 
a le plus de chances d'être célébré? N'est-ce pas de 
l'observation de cette loi, compétente ou non, qu'on a 
voulu faire résulter la validité de l'acte? Serait-ce bien 
de la solution des graves difficultés soulevées par la 
compétence internationale, qu'on aurait voulu faire 
dépendre un tel problème? Ces questions ne sont- 
elles pas, le plus souvent, abandonnées à la doctrine, 
plutôt que résolues par un texte? Ne soulèvent-elles pas 
de vives controverses ? L'article ainsi interprété ne pour- 
rait-il pas tourner à piège, en inspirant une fausse 
sécurité? Tels sont les doutes que la comparaison de 
ces deux articles pourrait suggérer quant aux condi- 
tions de fond. Il va sans dire que s'il y a désaccord entre 
ces dispositions, c'est l'autorité constitutionnelle qui doit 
prédominer. «Sous l'empire ^^ doit signifier «en se confor- 
mant à. > Le texte allemand de la loi est plus vague et 
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peut se concilier plus facilement avec celui de la Consti- 
tution : il parle d'un mariage célébré sous la loi de la 
localité. 

Ce qui a trait aux formalités extérieures se présente 
sous un aspect assez différent. La vieille règle locus régit 
actum consacre, comme nous le verrons, le principe que 
l'observation des formes exigées par cette loi doit suffire 
à la validité de l'acte. Il nous semble difficile d'admettre, 
en fait d'actes authentiques, qu'en procédant en un pays 
on ait suivi les formes usitées dans un autre, sauf les 
cas où l'on comparait devant un officier diplomatique ou 
consulaire; c'est un point sur lequel nous reviendrons 
plus tard. Nous ne voulons pas dire, toutefois, qu'une 
telle combinaison doive être considérée comme absolu- 
ment impossible. Il pourrait peut-être se réaliser telle 
hypothèse qui rendît notre article applicable dans ce 
sens. 

33. — Ce que nous avons dit suffit pour démontrer 
que le problème du droit international est loin d'avoir 
été résolu quant au mariage. Il suffit de jeter un coup 
d'oeil sur l'état actuel des idées et des institutions se 
rapportant à cette matière, pour y reconnaître de nom- 
breuses traces d'anarchie. La première chose à faire est 
de rechercher les causes d'un tel désordre pour les 
combattre. 

Le mariage peut se présenter sous deux aspects qui, 
bien que distincts, se mélangent, fort souvent, en des 
.combinaisons diverses. Contrat civil exerçant une in- 
fluence capitale sur la famille et sur la société, il doit 
ressortir au pouvoir séculier de l'Etat; mais il peut 
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apparaître en même temps comme acte religieux, et ce 
caractère, poussé quelquefois jusqu'à l'idée de sacrement, 
vient modifier cette première conception et provoquer 
l'intervention plus ou moins active d'un autre pouvoir et 
d'un autre ordre de principes, qui ont aussi leurs exi- 
gences. Cette double nature devait nécessairement être la 
cause de conflits. On ne s'est pas toujours tenu à une 
opposition nette et bien tranchée, on est entré dans la 
voie des transactions et des accommodements, ce qui n'a 
fait qu'augmenter les divergences et l'hésitation. 

Les vrais principes nous paraissent avoir été professés 
par le vénérable et religieux Pothier : c Le mariage, 
disait-il, n'étant soumis à la puissance ecclésiastique 
qu'en tant qu'il est sacrement, et n'étant aucunement 
soumis à cette puissance, en tant que contrat civil, les 
empêchements que l'Eglise établit, seuls et par eux- 
mêmes, ne peuvent concerner que le sacrement, et ne 
peuvent seuls et par eux-mêmes donner atteinte au 
contrat civil. ^ ^ Nous ne voulons certainement pas dire 
que le monde religieux et le monde civil doivent rester 
séparés l'un de l'autre ; mais leur union doit être libre et 
sincère : elle ne saurait être imposée par la loi. 

33. — Les principes que notre nouvelle Constitution 
fédérale a sanctionnés à cet égard nous paraissent devoir 
être approuvés sans réserves. ^ On lit, dans l'article 54 
déjà cité, cette déclaration remarquable : c Le droit au 

^ Contrat de mariage, part. I, ch. 3, art. 2, n^ 20. 

^ Nous croyons devoir ajouter, pour éviter d'être fort mal 
compris, que cette approbation ne s'étend pas à tous les actes* 
d'autorité qui sont intervenus, spécialement à Genève^ dans la 
lutte confessionnelle à laquelle nous assistons. 
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maris^e est placé sous la protection de la Confédération. 
Aucun empêchement au mariage ne peut être fondé sur 
des motifs confessionnels, sur Tindigence de l'un ou de 
l'autre des époux, sur leur conduite ou sur quelque autre 
motif de police que ce soit. » Cette disposition trans- 
forme l'ancien état de choses qui existait dans un grand 
nombre de cantons; elle a été développée par la nouvelle 
loi fédérale sur l'état civil que nous avons citée ci-dessus. 
On y lit, article i^ : c L'état civil et la tenue des registres 
qui s'y rapportent est du ressort des autorités civiles dans 
tout le territoire de la Confédération. > 

34. — Les idées et les prétentions religieuses ne sont 
pas, d'ailleurs, la seule source de controverses et de 
dissidences en matière de mariage : les théories pure- 
ment sociales en provoquent aussi dans une assez large 
mesure. Ce sujet doit être considéré comme rentrant dans 
ce qu'on appelle ordre public. Il doit être étudié sous 
deux aspects différents se rapportant aux deux questions 
suivantes : 1o La nature des choses ne révèle-t-elle pas 
un certain nombre de règles au sujet de la compétence 
législative en cette matière? 2® Des considérations d'un 
ordre supérieur ne peuvent-elles pas exiger qu'on sou- 
mette ces règles à quelques exceptions? 

Le premier de ces aspects doit seul nous occuper ici ; 
nous aborderons le second dans le chapitre spécialement 
consacré à cet ordre de difficultés. 

On dit fort souvent qu'il faut distinguer deux genres 
de questions au sujet du mariage. Les unes se rapportent 
au fond; elles devraient être tranchées d'après les règles 
constituant ce qu'on appelait autrefois le statut person- 
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nel, et dérivant du domicile ou de la nationalité, suivant 
le principe qu'on adopte. Les autres se rapportent aux 
formalités extérieures: elles ressortiraient à ce qu'on 
appelait statut mixte, suivant le vieil adage Loeus régit 
actum. Cette doctrine qui, malgré ce que nous avons 
dit plus haut, semble devoir être considérée comme for- 
mant encore le droit commun sur le continent, parait, à 
première vue, d'une application facile; mais elle n'en 
soulève pas moins de graves difficultés. Est* on bien 
d'accord sur les bases constitutives et sur les limites 
respectives de ces deux anciens statuts? Est-on d'ailleurs 
bien sûr qu'en se plaçant à ce point de vue, l'on par- 
vienne à mettre en lumière un certain nombre de prin- 
cipes dirigeants qui aient quelque chance de se faire 
généralement reconnaître?. Ces difficultés se diversifient 
et se présentent sous des formes et dans des circonstances 
très-variées. 

Si l'on suppose la célébration faite et le mariage d'une 
validité non contestée, il ne reste à s'enquérir que de la 
loi qui doit en régler les effets et l'indissolubilité plus 
ou moins absolue. Faut-il s'arrêter à la loi de la célébra- 
tion, à celle du domicile ou à celle de la patrie? Si Ton 
s'arrête à l'une ou à l'autre de ces dernières, deux genres 
de questions se présentent encore: i^ Les époux ont-ils 
nécessairement le même domicile et la même patrie, et 
quels seraient les effets d une diversité se produisant à 
cet égard ? 2^ Quelles devraient être les conséquences 
d'un changement de domicile ou de patrie survenant au 
sujet des deux époux ou d'un seul ? 

Les réponses à faire dépendent des idées qu'on se 
forme sur la nature même du mariage. 
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Cet acte est généralement considéré comme un contrat, 
mais comme un contrat revêtu de caractères qui lui sont 
propres. Les rapports qu'il crée entre les personnes sont 
essentiellement d'ordre public. On ne les discute pas, on 
ne cherche pas à les réglementer par des clauses con* 
ventionnelles et spéciales : il faut les accepter ainsi qu'ils 
ont été fixés par la loi. C'est là un principe que la nature 
des choses impose et qui restera, fort probablement, de 
droit commun. Les conséquences suivantes semblent en 
résulter : l"" On doit, en pareille matière, faire abstrac- 
tion de tout ce qui ne peut avoir d'autre importance 
que de faire connaître l'intention probable des parties : 
il faut uniquement rechercher quelle est la loi compé- 
tente pour statuer directement sur de tels rapports et 
quels sont le sens et la portée de cette loi. * 2o Cette loi 
ne peut être que celle dans la dépendance de laquelle 
l'état et la capacité des époux se trouvent placés : celle 
du domicile ou de la patrie, suivant le système qu'on 
adopte. S"" L'absolue nécessité de consacrer un principe 
d'unité dans l'association conjugale, l'impossibilité même 
d'admettre à cet égard une cause de dualité, conduisent 
à &ire prédominer la loi personnelle du mari sur celle 
de la femme. * Nous verrons, toutefois, que de très-graves 
questions s'élèvent dans certains cas de changement de 
nationalité par un acte volontaire du mari. 4^ Il ne 
saurait s'agir de droits définitivement acquis, d'une 

1 Savigny, t. VIII, p. 325 ; Bar, § 90 ; Storj, §§ 109, 225 à 
230; Fiore, § 78; Wharton, §§ 119 à 121. 

^ Savigny et Bar aux lieux cités dans la note précédente ; 
Story, § 46; Wharton, §§ 43 et 118; Westlake, art. 42. 
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manière absolue, quant aux effets du mariage sur les 
rapports purement personnels des époux. Le fait con- 
tractuel servant de base à ces rapports est bien irrévo- 
cable et indélébile en lui-même; il en résulte une posi- 
tion sociale dont il serait impossible de faire abstraction ; 
mais des modifications plus ou moins profondes peuvent 
intervenir dans les conséquences qui en dérivaient origi- 
nairement. La loi doit pouvoir changer ce qu'elle a seule 
réglementé par un acte de sa volonté souveraine. Il 
serait difficile d'admettre qu'elle ait voulu se désarmer 
pour l'avenir, au sujet de chaque mariage célébré. Elle 
n'en doit pas moins tenir compte, autant que possible, 
dans ses dispositions transitoires, des expectatives qui 
ont dû agir d'une manière plus ou moins puissante sur 
l'esprit des parties au moment du contrat. La nature 
des changements introduits et le caractère plus ou moins 
impératif et absolu des considérations qui les ont fait 
admettre, doivent nécessairement exercer une grande 
influence en cette matière. * 

Ce qui est vrai des changements s'opérant dans une 
seule et môme législation, quant à ses ressortissants 
naturels, doit l'être également au sujet des personnes 
qui passent de l'empire d'une législation sous celui d'une 
autre par annexion, par expatriation individuelle, ou 
même, suivant le système qu'on adopte, par un simple 
changement de domicile. Ces personnes pourraient diffi- 
cilement élever la prétention de conserver, dans leur 

1 Savigny, t. VIII, § 399, p. 524; Story, § 111 ; D.-D. Field, 
International codé, art. 554; Merlin, i^ép., v. I^et rétroacty^y 
sect. 3, § 2, art. 5, no 3. 
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position nouvelle, précisément et d'une manière absolue, 
rétat personnel qui leur avait été fait par une législation 
différente de celle qui les régit actuellement. Il est vrai 
que de vives controverses se sont élevées au sujet du 
divorce, qui est l'aspect le plus grave sous lequel ces 
questions se présentent. Nous croyons, toutefois, que 
notre doctrine doit être maintenue en théorie. 

Si c'est l'autorité législative qui change elle-même les 
dispositions qu'elle avait précédemment consacrées, les 
considérations politiques, sociales ou religieuses, qui ont 
motivé ce changement, conduiront, presque toujours et 
nécessairement, à en faire l'application aux mariages 
précédemment célébrés, parce que de telles considéra- 
tions s'imposent au législateur lui-même. On peut citer 
comme exemple la loi du 8 mai 1816, par laquelle le 
divorce fut aboli en France. Mais la question se présente 
sous un autre aspect, quand il s'agit d'un changement 
de nationalité ou de domicile. Si le changement de 
nationalité se réalise par annexion^ la position présente 
de grandes analogies avec celle qui résulte d'une modi- 
fication de l'ancienne loi. Des textes positifs interviennent 
généralement pour la régler. La nature particulière de 
ce genre de droits et le besoin d'unité qui se fait sentir 
dans tout Etat bien constitué, tendent à l'assimilation 
des nouveaux ressortissants aux anciens. Il semble même 
que cette volonté^ doive être présumée en l'absence d'un 
texte. 

La question se complique si le changement de natio- 
nalité ou de domicile s'opère par un acte de volonté 
individuella Diverses hypothèses peuvent se présenter 
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soit en ce qui concerne les époux, soit quant à ce qui a 
trait aux enfants. Les premiers doivent seuls nous occu- 
per dans ce moment. S'ils concourent Tun et l'autre à 
un changement de nationalité, et qu'ils acquièrent leur 
nouvelle patrie par un acte loyal et sincère, leur état civil 
doit, semble-t-il, recevoir l'empreinte du nouveau milieu 
dans lequel ils sont appelés à vivre, tout en étant 
maintenu quant aux rapports fondamentaux lui servant 
de base^ l'union conjugale. Mais, dira-t-on peut-être, si 
le mariage et le caractère de plus ou moins grande per- 
sistance qui s'y rattache, sont d'ordre public, comment 
admettre que les époux aient le pouvoir d'y apporter des 
modifications par un acte de leur volonté? La nature 
même de cette institution n'en recevrait-elle pas une 
profonde atteinte? Il faut bien le reconnaître : une telle 
objection ne manque pas de force. Disons, cependant, 
que le mariage étant d'ordre public dans les deux pays, 
la difficulté peut facilement revenir à demander si des 
époux doivent être autorisés à changer de patrie. La 
question ainsi posée ne semble pas pouvoir se résoudre 
autrement que dans le sens affirmatif. On insiste encore, 
cependant, pour les cas où il serait démontré que le 
changement de nationalité n'a eu lieu que pour échapper 
à une indissolubilité du lien conjugal. Un tel acte n'in- 
tervient-il pas en fraude de la loi nationale? La dignité, 
l'intérêt et les obligations supérieures de l'Etat peuvent- 
ils tolérer que l'on se joue de la sorte d'une disposition 
d'ordre public? Nous le reconnaissons volontiers, il y a 
là un fait regrettable, mais nous demandons à notre 
tour : Est-il possible de retenir les ressortissants de 
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l'Etat dans d6s liens de sujétion qu'ils estiment leur être 
par trop onéreux. Convient-il de le faire, pour maintenir 
un joug qui peut facilement devenir une cause de désor- 
dre, quand il n^est pas volontairement porté ? N'est-il pas 
suffisamment satisfait à l'intérêt, aux obligations et à la 
dignité de l'Etat par le changement de patrie? Que si l'on 
autorise ce changement, tout en refusant de reconnaître 
les conséquences qu'il doit naturellement avoir, n'y a-t- 
il pas là une source de conflits et de désordres plus graves 
que ceux dont il s'agit d'éviter la réalisation ? 

Les considérations que nous venons de présenter se 
reproduisent sous un aspect un peu différent, quand on 
prend le domicile comme base de l'état civil La moindre 
importance de ce rapport de droit, la plus grande facilité 
qu'on trouve à le modifier et à le rétablir, s'il y a lieu, 
les liens de sujétion que de tels changements laissent 
subsister entre les personnes et leur patrie, paraissent 
augmenter considérablement la force des objections que 
nous avons réfutées. Nous irions difficilement jusqu'à 
trouver ces objections insurmontables, mais il semble 
qu'elles soient de nature à combattre fortement le système 
qui vient leur donner une telle importance. 

Le domicile et la nationalité de la femme paraissent 
devoir s'absorber dans ceux du mari. Le changement que* 
celui-ci pourrait opérer à cet égard, par un acte de sa 
volonté seule, sans la participation et, peut-être, malgré 
les protestations de la femme, devrait-il avoir pour con- 
séquence de rendre le divorce possible? 

Les difficultés que nous avons rencontrées dans l'hy- 
pothèse d'un accord entre les époux, se compliquent ici 
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d'une dissidence de volontés : ce n'est pas seulement en 
fraude de la loi qu'il peut être agi, c'est encore en fraude 
des droits de la femme. Les observations que nous avons 
déjà faites sur les aspects différents de ces questions, 
selon qu'on s'arrête au domicile ou à la nationalité, se 
représentent avec plus de force encore. Nous nous con- 
tentons de les rappeler et nous ne nous occuperons que 
d'un changement de patrie. 

Trois questions distinctes, bien qu'unies les unes aux 
autres, se présentent : i^ La nationalité de la femme 
change-t-elle avec celle du mari? 2^ Quels seraient les 
effets de sa persistance ? 3^ Quels seraient ceux de son 
changement? 

La convenance de consacrer l'unité de patrie entre la 
femme et le mari, semble se faire de plus en plus recon- 
naître : la femme participe généralement à la nationalité 
du mari. Ce principe a été récemment consacré par le 
droit anglais, ^ et l'article 54 de notre nouvelle Consti- 
tution fédérale l'impose à tous les ressortissants de la 
Suisse.* Il est vrai que l'on peut rechercher, en droit 
positif, si le législateur a considéré cette unité de patrie 
comme étant assez de l'essence de l'union conjugale pour 
que le mari pût imposer à sa femme un changement 
. auquel elle n'aurait pas consenti. Les textes doivent avoir, 
à cet égard, une grande importance. On ajoute qu'en 

• 

^ Voir les articles publiés par M. Westlake dans la Revue de 
droit international de Gand, t I, p. 102, t. II, p. 601 ; Wharton, 
§ 43 et le statut anglais sur la naturalisation du 2 mai 1870. 

' < La femme acquiert par le mariage le droit de cité et de 
bourgeoisie de son mari, > dit cet article. 
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imposant à la femme l'obligation de prendre, en se 
mariant, la nationalité de son mari, le législateur ne la 
soumet pas nécessairement à l'obligation d'accepter, 
éventuellement, pour l'avenir, des nationalités qu'elle n'a 
pas prévues et au sujet desquelles elle serait complète- 
ment liée mx actes d'une volonté étrangère. Tout cela 
est vrai, dans une large mesure; mais, il n'en est pas moins 
nécessaire de rechercher ce qui est dans la nature et même, 
nous ne craignons pas de le dire, dans l'essence même du 
mariage. Les idées admises, à cet égard, par les juris- 
consultes romains paraissent échapper à toute critique : 
€ Nuptiœ sunt canjunctio maris et feminœ, et consor- 
tium omnis vitœ, divini et humani juris communicatio. 
Nuptiœ autem sive matrimonium est viri et mulieris 
canjunctio, individuam vitœ consuetudinem continens. i> * 
Comment un pareil idéal pourrait-il se réaliser, quand 
chacun des époux aurait sa patrie distincte et que les 
enfants se trouveraient, en quelque sorte, suspendus 
entre deux nationalités : l'une o£Bcielle, celle du père ; 
lautre officieuse, celle de la mère? N'est-ce pas là un 
état anormal qu'il faut avoir soin d'éviter? Qu'on entoure, 
en de telles circonstances, le membre le plus faible de 
l'association conjugale de toutes les garanties possibles, 
qu'on l'autorise à réclamer une séparation de fait plus 
ou moins prolongée, qu'on aille même, s'il le faut, jus- 
qu'au divorce; mais qu'on n'introduise pas un élément 
de dualité et de désordre dans un rapport qui exige im- 
pérativement l'unité. 

^ Loi 1 Dig., De ritu nupHarum (23, 2) ; § 1 Instit., De patria 
potesUde (1, 9). 

9 
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Si Ton suppose, en effet, qu'il s'opère dans la famille 
une telle scission, l'on peut arriver à ce résultat que le 
mariage soit considéré comme indissoluble pour l'un 
des époux et comme dissoluble pour l'autre : source 
féconde de conflits et de désordres. L'opinion contraire 
professée par Merlin, qui ne reconnaît la validité du 
divorce que dans le cas où les deux époux en ont acquis 
la capacité, ' repose sur de graves considérations. Mais 
elle n'est pas, cependant, à l'abri de toute controverse et 
pourrait très-bien n'être admise que par les tribunaux de 
l'une ou de l'autre patrie, ce qui ne contribuerait pas à 
diminuer les difficultés et les conflits. 

Si l'on admet que la femme suit le mari dans sa con- 
dition nouvelle, on évite de telles disparates. Il peut y 
avoir là des souffrances et des mécomptes, mais ce sont 
des chances qui paraissent être dans la nature des choses 
et qui n'ont rien d'absolument imprévu. Gela peut s'ad- 
mettre, à la rigueur, dit-on quelquefois, si tout se passe 
avec loyauté, mais il serait impossible d'accepter un tel 
résultat, quand il serait démontré que c'est uniquement 
en vue du divorce que la nationalité a été recherchée; il 
y aurait là un acte entaché de fraude ; l'Etat ne saurait 
tolérer un tel mépris de ses lois et des droits placés sous 
sa protection. Nous avons déjà réfuté l'objection quant 
à ce qui a trait au respect de la loi. Nous demanderons, 
au sujet des droits individuels, si l'on est certain qu'il y 
en ait là de véritablement et définitivement acquis, si la 
protection qu'on voudrait leur accorder ne serait pas, 

• 

^ Qtiestions de droit^ Divorce, XI. 
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dans bien des cas, plus nuisible que favorable. Heureuses 
les nations dont les mœurs, les croyances et les senti- 
ments sont assez purs et élevés pour écarter de tels 
problèmes ! 

La séparation de corps n'étant qu'un diminutif du 
divorce, ce que nous avons dit à l'égard de ce dernier 
semble lui être applicable, bien que tout s'y réduise à 
des proportions beaucoup moindres. 

35. — Ce n'est pas toujours et uniquement à la loi 
du domicile ou à celle de la patrie que l'on s'est arrêté, 
pour régler tout ce qui tient aux effets du mariage et 
plus spécialement à son caractère de lien dissoluble ou 
non. M. David Dudley Field n'énumère pas moins de 
neuf législations qui ont été plus ou moins souvent pré- 
sentées comme compétentes en matière de divorce. * 
C'est bien certainement là un luxe effrayant; mais il 
convient d'ajouter que cette énumération résulte de la 
combinaison d un petit nombre d'éléments : nationalité, 
domicile de la partie demanderesse ou de la partie 
défenderesse, pris à diverses époques, lieu de la célébra- 
tion, territoire sur lequel les faits allégués ont dû se 
passer. De ces divers éléments, les deux derniers sont 
manifestement ceux que, sous l'empire des idées actuel- 
les, il serait le plus difficile de prendre en considération, 
bien qu'il se soit élevé de vives controverses à leur sujet. 
Le lieu de la célébration est une circonstance fort sou- 

1 Draft ouUines of an internationaL code, New- York, 1872. 
Nous avons rendu compte de ce beau travail dans la Revue de 
M. Laboulaye, années 1872 et 1873. M. Pierantoni, professeur 
à Naples, en a publié une traduction italienne. 
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vent aléatoire, résultant de causes passagères et sans 
gravité. Ou ne saurait, dans aucun cas, s'en prévaloir 
comme indice de la volonté des parties, puisqu'il s'agit 
d'un acte dont la nature échappe à cette volonté pour 
être fixée et réglementée directement par la loi. La sou- 
veraineté vraiment compétente, en cette matière, doit 
être celle qui régit les personnes d'une manière générale. 

Mais, si la loi du lieu où le mariage est intervenu ne. 
doit pas être prise en considération comme tacitement, 
ou même expressément adoptée par les parties, ne 
s'impose-t-elle pas comme disposition d'ordre public ? 
Nous ne saurions le penser : ce serait résoudre la ques- 
tion par une pétition de principe, puisqu'il faut précisé- 
ment savoir si cette loi est applicable. Nous ne croyons 
pas qu'on puisse argumenter dans un sens contraire du 
célèbre arrêt Mac-Mahon, jugeant qu'un étranger, dont 
le mariage a été contracté et dissous en France, est sou- 
mis, à cet égard, à la loi française, par suite de considé- 
rations d'ordre public. * Cet arrêt est intervenu par 
application de lois exceptionnelles et rigoureuses. L'ar- 
gument tiré du droit public se rapportait, d'ailleurs, au 
lieu de la prononciation du divorce plus qu'à celui de la 
célébration du mariage. Il ne s'agit ici que de compétence 
législative; nous nous occuperons plus tard de la com- 
pétence judiciaire. 

C'est bien sous l'empire de la souveraineté régissant la 
personne, que les effets du mariage doivent se dévelop- 
per. La loi du lieu dans lequel sont intervenus les faits 

^ Arrêt de cassation du 22 mars 180 6. 
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allégués, ne saurait être invoquée comme prononçant 
la rupture d'un lien qui, par sa nature, échappe à sa 
compétence. A supposer qu'on pût voir dans le divorce 
une peine infligée à certains faits, ce serait une peine 
d'une nature bien spéciale et bien caractérisée, réclamant 
l'application de règles appropriées à un tel sujet. La 
circonstance que tels faits se réalisent dans telle localité, 
résulte le plus souvent de circonstances aléatoires et 
passagères. Elle peut autoriser le recours à des mesures 
de protection et même de répression ; mais la dissolu- 
bilité ou l'indissolubilité du mariage ne peut dépendre 
que de la loi régulatrice de l'état civil, dont cet acte est 
la base. Les règles ordinaires du droit pénal ne sauraient 
être invoquées en pareille matière. Ce sujet se rapporte 
essentiellement aux personnes; il doit, comme tel, 
échapper aux étreintes de la territorialité, qu'il s'agisse 
du lieu où le mariage a été célébré, ou de celui qui a vu 
se produire les faits allégués. Nous ne voulons pas dire, 
toutefois, que ces deux circonstances de lieu n'aientpas 
eu d'importance, sous l'empire des anciennes idées de 
souveraineté : on admettait souvent alors que la loi locale 
devait régir tous les contrats et tous les faits se réalisant 
sur son territoire. Il peut y avoir encore quelque chose 
d'utile et de vrai dans une telle règle, mais il faut bien 
certainement y renoncer quand il s'agit directement du 
droit constituant l'état des personnes. 

Une seule chose reste à rechercher en telle matière : 
de quelle loi dépend la personne considérée en elle- 
même? Nous ne pouvons que renvoyer à ce que nous 
avons dit à cet égard. 
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Les deux éléments dont nous venons de nous occuper 
ont suscité une longue lutte entre FÂngleterre et l'Ecosse, 
au sujet de divorces prononcés par la seconde et non 
reconnus par la première, quand il s'agissait de mariages 
célébrés sur son territoire. La jurisprudence semble 
s'être définitivement fixée dans ce sens que l'Angleterre 
reconnaît de tels divorces, quand ils ont été prononcés 
par les tribunaux du lieu où les parties avaient leur 
domicile. * 

36. — Les difficultés et les conflits se présentent 
sous un autre aspect quand il s'agit de la validité même 
du mariage. Il faut, pour que cette validité soit admise, 
qu'il ait été satisfait à deux genres de conditions tenant 
les unes au fond du droit, les autres aux formalités 
purement extérieures. Nous devons rechercher quelle est 
la législation compétente relativement à ces conditions. 

On peut, en ce qui a trait à la compétence quant au 
fond, hésiter entre trois législations : celle du lieu où le 
procès se démène, celle du lieu où le mariage a été 
célébré^ celle qui régit, d'une manière générale, l'état et 
la capacité personnelle des parties contractantes. 

Les principes les plus élémentaires du droit écartent 
la première de ces lois par de puissantes considérations. 

La compétence judiciaire ne saurait conférer la com- 
pétence législative. Ayant pour mission d'apprécier la 

^ Voir sur ces diverses controverses, outre M. Field déjÀ cité, 
Westlake, art. 351 à 357 ; Story, §§ 221 k 226 ; Kent, American 
law, 10« édition, t. II, p. 85 ; Wharton, §§ 204 à 239 et plus 
spécialement §§ 215 à 223; Bar, § 92; Savi^y, t. VIII, p. 337 ; 
Fiore, liv. I, ch. 8. 
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validité d'un acte dont l'existence remonte à une époque 
antérieure, elle conduit à rechercher quelles sont les 
eidgences de la loi sous l'empire de laquelle le lien de 
droit s*est formé. 

Nous verrons même, plus tard, que loin d'absorber la 
compétence législative, elle doit être absorbée par elle. 

On pourrait être tenté de s'arrêter à la loi du lieu de 
la célébration. Chaque nation doit, suivant M. D.-D. 
Field, être considérée comme ayant le droit de régler 
tous les actes qui interviennent sur son territoire, entre 
citoyens ou étrangers, sauf quand il s'agit d'exercer quel- 
que influence sur la propriété d'un sol étranger. * Ces 
principes d'extrême territorialité ne pourraient pas se 
faire généralement reconnaître de nos jours, dans un 
sens aussi absolu. Nous verrons plus tard qu'ils froisse- 
raient des intérêts fort respectables si on les admettait en 
cette matière. Il faut bien en convenir toutefois : la loi 
du lieu de la célébration semble présenter de grands 
avantages comme règle de la validité. C'est cette loi qu'il 
sera le plus facile de suivre ; il y a donc là, semble-t-il, 
un puissant motif de sécurité. La loi de la célébration 
paraît communément acceptée comme compétente au 
sujet des formalités extérieures de cet acte. Il y 
aurait un motif de plus grande sécurité si la même loi 
régissait les deux catégories de conditions, on éviterait la 
difficulté de les discerner. Les embarras et les dangers 
que nous verrons plus tard résulter de ce que les deux 
époux ne sont pas toujours soumis à la même loi per- 

^ IrUerruxtional code^ p. 375 ; Condition des personnes. Voyez 
aussi Story, §§ 241 et 368. 
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sonnelle seraient également écartés. Ajoutons que, malgré 
quelques divergences et quelques hésitations, ce système 
semble bien manifestement prévaloir en Angleterre et 
aux Etats-Unis. « Lajurisprudence anglaise, dit M. Story,*^ 
a consacré la règle que le mariage doit être valable par- 
tout, quand il l'est aux termes de la loi du lieu où il a 
été célébré, et les cours américaines ont généralement 
adopté le même principe. Mais ces décisions n'ont pas 
établi e conversa qu'un mariage contracté à l'étranger, 
entre sujets de la Grande-Bretagne, soit nul dans toutes 
les circonstances où il devrait l'être suivant la loi du lieu 
de la célébration, i» 

Ce système créé par la doctrine a été soumis par elle 
aux restrictions qu'il a paru nécessaire de lui jmposer, 
spécialement dans les cas où il y aurait inceste ou poly- 
gamie. Il ne présente, en conséquence, pas en lui-même 
et partout les mêmes dangers qu'en Suisse, où l'on en a 
fait une disposition absolue et constitutionnelle. Malgré 
ces arguments, nous croyons qu'il serait plus convenable 
de renoncer complètement à cette règle qui soulève, 
comme nous l'avons déjà vu, de graves conflits, par la 
manière fort peu générale dont elle a été admise. Elle 
provoque une lutte entre les tribunaux des Etats les plus 
directement intéressés, celui qui a célébré le mariage et 
celui duquel chacun des époux était ressortissant avant 
la célébration. Les Etats neutres hésitent entre ces diverses 
influences. Il n'y aurait pas là un motif suffisant pour 



79 à 81, 89, 90, 113 à 115, 119, 226, 259»» ; Field, ubi 
supra, art. 542, 543, 547 à 549, 552, 553 ; Kent, t. II, p. 62 ; 
Westlake, art. 345 et 346 ; Bar, p. 322 ; Wharton, § 95. 
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repousser une telle doctrine, si elle répondait bien aux 
exigences du droit international et s il y avait, en consé- 
quence, quelque chance d'en faire un principe d'unité; 
mais nous croyons pouvoir ajouter qu'il est bien loin 
d'en être ainsi. 

Toutes les considérations que nous avons invoquées à 
l'appui du principe qui prend la nationalité comme base 
de l'état et de la capacité, des personnes se représentent 
ici ; il résulte, en effet, des droits et des obligations réci- 
proques existant entre l'Etat et ses ressortissants, que le 
premier doit nécessairement être revêtu d'une large com- 
pétence en une telle matière. Il est vrai que ces considé- 
rations s'appliquent avec beaucoup moins de force au sys- 
tème qui adopte le domicile comme formant cette base ; 
mais cette circonstance peut servir à démontrer la fai- 
blesse de ce système, puisqu'il y a là de puissants intérêts 
qui se trouvent froissés. Ajoutons que si les parties sont 
libres de choisir le lieu de la célébration, il leur sera loisible 
d'influer elles-mêmes sur les conditions qu'elles devront 
observer. Il n'y aura plus de garanties à cet égard, et 
les considérations d'ordre public qui sont de la nature 
du mariage seront complètement éludées sur ce point. 
Si l'on ne veut, au contraire, que satisfaire aux exigences 
de circonstances plus ou moins fortuites, si l'on ne veut 
adopter le système que dans le cas où il n'aura pas été 
agi en fraude de la loi, toutes les incertitudes et tous les 
dangers qui résultent d'une telle distinction se produi- 
ront. Disons-le, d'ailleurs : les difficultés que l'on éprouve 
pour se conformer aux conditions de fond, qui sont 
imposées par la loi personnelle des époux, ne sont pas 
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tellement graves qu'il faille, pour les écarter, renoncer à 
l'observation des vrais principes de droit international. 
Il s'agit d'un acte rare et solennel, dans lequel des fonc- 
tionnaires publics interviennent le plus souvent. Les infor- 
mations qu'il faudra prendre sur le droit régissant les 
parties seront, fort souvent, plus faciles à obtenir que 
les renseignements de fait dont la nécessité se fera 
presque toujours sentir. 

Nou9 concluons en disant que c'est généralement la 
loi du pays, dans la dépendance duquel les époux se 
trouvent quant à leur état et à leur capacité, qui doit 
être considérée comme compétente en telle matière. 

Il est cependant convenable de faire quelques distinc- 
tions à cet égard. Les empêchements qui s'opposent au 
mariage sont les uns dirimants et les autres simplement 
prohibitifs. Les premiers semblent ressortira la loi du fond, 
puisque la validité même du mariage en dépend. Les 
seconds paraissent ne ressortir qu'à la loi du lieu de la 
célébration, puisqu'ils n'ont pas d'autre portée que de 
s'opposer à cette célébration. Mais ces derniers ne sont 
pas tous de la même nature : les uns n'ont pas d'autre 
but que de servir de garanties à la régularité et, par 
cela même, à la validité du mariage ; ils remplissent le 
même office que les formalités extérieures et semblent 
rentrer sous la loi de la célébration. Les autres ont une 
plus grande importance ; ce ne sont pas de pures me- 
sures de précaution pour la régularité du mariage, ils 
Mt pour but de prévenir le mal social ou moral qui 
pourrait provenir de la célébration ou même de la seule 
possibilité du mariage dans telles ou telles circonstances. 
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Ce sont là des considérations qui tiennent au fond du 
droit : on ne s'est abstenu d'en faire une cause de nullité 
que parce que cela n'aurait pas remédié au mal qu'il 
s'agissait de prévenir, ou parce que le remède aurait été 
pire que le mal. La loi généralement compétente est 
donc celle qui régit les personnes, parce que c'est là 
que se trouve le véritable intérêt. 

De tels empêchements se présentent comme mesures 
d'ordfe et de police ; les Etats doivent se venir r&ipro- 
quement en aide dans un tel exercice de leur souveraineté. 
Il se pourrait, toutefois, que des considérations du même 
ordre rendissent applicables de tels empêchements con- 
sacrés par la loi de la célébration seulement. Ce serait le 
cas s'il s'agissait de célébrer un nouveau mariage avant 
l'expiration de tel délai couru depuis la dissolution du 
précédent. 

37. — De graves difficultés surgissent quand il s'agit 
de personnes ressortissant à des lois différentes, au mo- 
ment du mariage : faut-il pour la validité de cet acte 
qu'il soit conforme aux exigences des deux lois, ou suffit- 
il qu'une seule ait été respectée ? . 

On ne peut admettre, avec quelques auteurs, que 
les juges de chacun des Etats auxquels les époux ressor- 
tissaient avant la célébration, doivent en apprécier la 
régularité suivant leur loi nationale prise individuelle- 
ment comme seule règle. * Il y aurait là une source 
abondante de conflits et de disparates regrettables. 

ï Wœchter, Archîv, t. XXV, p. 186; Schœffner, p. 129; PUtter, 
Premdenrecht, p. 145; Schmid, Die Herrschafê der Gesetze nach 
îhren rœumlichen und zeitlichen Grenzerij p. 77. 
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Le mariage ayant généralement pour conséquence de 
fondre la nationalité et le domicile de la femme avec 
ceux du mari, on en a souvent induit que la loi person- 
nelle de ce dernier devrait seule être prise en considéra- 
tion. Ce système a été admis par les uns d'une manière 
absolue, par les autres avec un certain nombre de res- 
trictions, ^ dissidences qui proviennent de ce que les 
motifs invoqués à l'appui de cette doctrine n'ont pas 
toujours la même force, suivant la nature et le but des 
empêchements. 

Il ne saurait y avoir un motif suffisant pour faire abs- 
traction de la loi personnelle de la femme, quand l'em- 
pêchement aurait sa cause dans un défaut de maturité ou 
dans un état de perturbation des facultés physiques^ 
intellectuelles ou morales. N'est-ce pas au moment où le 
mariage se célèbre que ces mesures de protection doi- 
vent exercer leur effet ? Il en serait de même si ce mariage 
était prohibé en vue d'un désordre ou d'une perturbation 
morale provenant de sa possibilité dans les circonstances 
prévues, en cas d'adoption ou de profession religieuse, 
par exemple. Le mal qu'on veut éviter n'est-il pas anté- 
rieur à la célébration? Qu'importe que l'état civil et 
politique de la femme doive se confondre plus tard avec 
celui du mari ? 

L'hypothèse la plus favorable à la doctrine que nous 
examinons parait être celle d'un empêchement qui pro- 
viendrait uniquement d'un lien de parenté ou d'alliance 

1 Savignj, Syst,^ t. VIII, § 379, p. 326; Bar, p. 323; von 
Wyss, ZeitschriftfUr schweizerisches Recht^ 1. 1, p. 64 ; Blumer, 
Eandbuch des schwetzerischen BundesstaatsrechtSj t II, p. 153. 
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existant entre les deux personnes dont il s'agit. Un tel 
obstacle n'a rien d'individuel; il ne peut résulter que 
d'un rapport nécessairement empreint de réciprocité. Si 
les deux lois, également compétentes^ ne sont pas d'ac- 
cord, si Tune autorise et l'autre défend le mariage en 
vue d'un seul et même fait, cette base commune à 
laquelle les deux lois se rapportent peut faire naître 
l'idée de combiner celles-ci, d'admettre la prééminence 
de l'une sur l'autre, et la loi personnelle du futur époux 
devrait assez naturellement prévaloir. Nous ne pensons 
pas que ces motifs suffisent pour justifier un tel système. 
De pareils empêchements supposent un intérêt physiolo- 
gique, social ou moral, intérêt qui existe au sujet de la 
femme comme au sujet du mari. Les arguments que 
nous avons présentés ne cessent pas d'être applicables. 

Une des conséquences naturelles de la doctrine que 
nous venons de critiquer, tend à faire admettre que la loi 
personnelle du mari doit être prise en considération, 
beaucoup plus que celle de la femme, quant aux pré- 
cautions nécessaires pour ne pas célébrer un mariage 
susceptible d'être critiqué plus tard. Cette idée semble 
se trouver à la base du concordat intervenu le 15 juillet 
1842 entre divers cantons de la Suisse. Tel paraît 
être également le sens de l'article 37 de la loi précitée 
sur l'état civil: € Si l'époux est étranger, le mariage 
ne peut être célébré que sur présentation d'une décla- 
ration de l'autorité étrangère compétente, constatant que 
le mariage sera reconnu par elle avec toutes ses suites 
légales. 1 

Les objections que nous avons présentées et le fait 
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que ce système est loin d'être généralement adopté, 
, suffisent pour démontrer combien il serait dangereux 
d'accorder trop de confiance à de tels motifs de sécurité. 
On insiste en disant qu'en fait, c'est au domicile du mari 
ou sur le territoire de sa patrie que le mariage a le plus 
de chances d'être critiqué, s'il doit l'être, parce que c'est 
là qu'il y aura possession d'état. Nous répondrons en 
posant les questions suivantes : Est-on bien sûr que cette 
possession d'état sera toujours admise comme base de la 
compétence judiciaire? Celle-ci devra-t-elle entraîner 
toujours l'application de la loi territoriale ? N'y a-t-il pas 
hésitation entre le domicile et la nationalité ? Ces bases 
elles-mêmes ne peuvent-elles pas changer en fait, après 
la célébration du mariage ? 

38. — Les conditions se rapportant aux formalités 
extérieures du mariage sont généralement considérées 
comme régies par la loi du lieu de la célébration, suivant 
la règle Locus régit actum^ que nous aurons à justifier 
plus tard en traitant des actes juridiques. Nous devons 
nous contenter de mentionner ici quelques difficultés 
spéciales à notre sujet actuel. 

Il y a des Etats qui exigent dans tous les cas l'inter- 
vention de l'Eglise reconnue par eux. * Il faut bien le 
reconnaître, ce peut être là une question de fond plus 
que de forme : si l'on considère le mariage comme un 
sacrement, il ne saurait exister en cette qualité que par 
l'action directe d'une autorité revêtue des pouvoirs néces- 

* Bar, p. 326; Savignj, t. VIII, § 381, p. 357; Schmid, p. 79; 
Field, art. 550 et 551 ; Fœlbr, 1. 1, p. 178, cite Fart 1418 de 
r ancien code sarde. 
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saires à ces fins. On peut distinguer les deux ordres 
d'idées, ainsi que Pothier le faisait, mais c'est là un prin- 
cipe qui, bien que destiné, nous l'espérons, à prévaloir, 
n'est pas encore reconnu partout. 

Ces difficultés, jointes à des scrupules de conscience 
par suite desquels il peut répugner de se soumettre aux 
cérémonies d'une religion dont on ne partage pas les 
croyances, ont fait conférer une compétence spéciale aux 
agents diplomatiques ou consulaires. Ces fonctionnaires 
sont quelquefois érigés en officiers de l'état civil des 
ressortissants de l'Etat qu'ils représentent à l'étranger. 

La Suisse entre, à cet égard, dans une voie nouvelle. 
La grande diversité des législations cantonales et la cir- 
constance que plusieurs de ces législations s'attachaient 
strictement au mariage religieux, durent longtemps s'op- 
poser à l'établissement de ce genre de fonctions. Les 
principes d'unité et de sécularisation, consacrés, comme 
nous l'avons dit précédemment, par nos institutions nou- 
velles, devaient avoir leurs conséquences en cette matière. 
L'article 13 de la loi précitée du 24 décembre 1874 sur 
l'état civil s'exprime ainsi : € Le Conseil fédéral est autorisé 
à donner, là où il le trouvera utile, aux agents diploma- 
tiques et consulaires de la Confédération à l'étranger, 
des attributions relatives à la constatation des naissances 
et des décès des ressortissants suisses, et à la célébration 
des mariages entre Suisses et entre Suisses et étrangers. 
Il publiera, dans ce but, les règlements et les ordon- 
nances nécessaires sur la base de la présente loi. }i> Il a 
paru un règlement du Conseil fédéral, en date du 26 mai 
1875, sur les fonctionnaires consulaires de la Suisse. 
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L'article 32 de ce règlement annonce une ordonnance 
spéciale sur les actes de l'état civil. 

Il se présente ici une grave question, et, si l'on ne 
procède pas avec une grande prudence, elle pourrait 
devenir, dans la suite, une source abondante de conflits 
et d'embarras. Est-on bien sûr que les Etats étrangers 
reconnaîtront la validité de ces mariages en ce qui con- 
cerne leurs ressortissants? On reftise, en France, de 
reconnaître ceux qui ont été célébrés par les agents 
français entre nationaux et étrangers. C'est là, tout au 
moins^ ce que la jurisprudence et la doctrine font ressor- 
tir des termes de l'article 48 du code. «Tout acte de l'état 
civil des Français en pays étrangers sera valable, s'il a 
été reçu, conformément aux lois françaises, par les agents 
diplomatiques ou par les consuls. i> * Il est bien certain 
que si l'on veut que ces fonctions diplomatiques ou con- 
sulaires ne restent pas ce qu'elles sont en effet, une 
source d'insécurité et de désordres, il y a urgence à 
s'entendre sur une règle commune. Pourquoi ne consa- 
crerait-on pas la validité du mariage célébré par un 
officier compétent à l'égard de l'une ou de l'autre des 
parties? D'urgentes nécessités pratiques ne semblent- 
elles pas l'exiger ? Cette règle n'est-elle pas consacrée 
pour la compétence ordinaire en fait de célébration ? De 
puissantes analogies ne peuvent-elles pas induire en 
erreur, en faisant penser qu'il doit en être de même à 
l'égard de cette compétence consulaire ou diplomatique ? 

^ Cour de cassation, arrêt Sommarîpa du 10 août 1819; De* 
molombe, n^ 312 ; Aubrj et Rau, § 66; Valette, Cours de droit 
civUj 1. 1, p. 104. 
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89. — Nous nous sommes occupé jusqu'ici des coo- 
ditioDS voulues pour la complète régularité du mariage; 
nous devons, avant d'abandonner cette partie de nos 
études, rechercher quelle loi doit être prise en considé- 
ration quant aux effets de la bonne foi et de la posses- 
sion d'état en pareille matière. 

40. — Les effets accordés au mariage déclaré nul, 
mais célébré de bonne foi de la part de l'une ou de l'autre 
des parties, ou de toutes deux, sont admis pour diniinuer 
la sévérité de la loi, dont la sanction se trouve ainsi plus 
ou moins adoucie. Les dispositions qui les consacrent 
ne sont, en conséquence, qu'un accessoire de cette loi ; 
elles en dépendent et doivent suivi^e les règles de com- 
pétence qui la régissent en conformité des principes que 
nous avons exposés. 

Ces règles sont d'une application facile quand il s'agit 
de conditions qui tiennent au fond et qui, d'après ce que 
nous avons dit, sont régies par la loi personnelle des 
époux. Si cette loi est la même pour l'une et l'autre des 
parties, elle devra bien certainement être prise en consi- 
dération quant aux adoucissements qu'elle accorde en 
vue de la bonne foi. Si ces conditions de fond doivent 
être régies par plusieurs lois, il semble résulter, en prin- 
cipe, de ce que nous avons dit qu'il faudra s'arrêter à 
chacune de ces lois considérée individuellement, sans 
avoir la prétention d'en augmenter ou d'en diminuer la 
sévérité par les dispositions de l'autre. Quelques distinc- 
tions paraissent cependant admissibles à cet égard. 

Il se peut que des formalités purement extérieures 
soient exigées en diverses localités, et qu'il faille, par 

10 
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conséquent, procéder en conformité de plusieurs lois. 
Nous pensons que si une seule de ces lois a été violée et 
qu'elle accorde le bénéfice de la bonne foi, cette disposi- 
tion favorable doit ressortir ses effets, dans le cas même 
où elle ne serait pas admise dans le pays de la célébra- 
tion ; cette loi ne peut pas être scindée dans ses consé- 
quences. Mais que faudra-t-il décider si la loi de la 
célébration consacre seule les effets de la bonne foi ? Le 
bénéfice de ces effets pourra-t-il être réclamé comme 
adoucissement d'une loi étrangère ? 

Il semble naturel de distinguer entre les formalités 
antérieures et les formalités postérieures à cette célébra- 
tion. On est tenté de dire, au sujet des premières : ce 
bénéfice est une mesure de protection qui s'attache direc- 
tement à la célébration ; il n'est pas à présumer que la 
loi sous l'empire de laquelle cet acte est intervenu, ait 
voulu déployer une plus gi*ande sévérité pour des forma- 
lités s'opérant à l'étranger que pour celles dont elle 
exige l'observation sur son propre territoire. N'est-ce 
pas là, d'ailleurs, la solennité principale ? toutes 
celles qui ont précédé ne semblent-elles pas en être 
les préliminaires et les accessoires? La faveur due 
au mariage permettrait d'aller jusque-là. Il ne faut pas 
Se dissimuler, toutefois, que cette règle pourrait soulever 
des objections dans le pays dont la toi a été violée. Deux 
circonstances seraient importantes à cet égard: les 
époux ressortissaient-ils personnellement à cette loi ? la 
sévérité de celle-ci repose-t-elle sur des considérations 
d'ordre public international ? De telles exigences émises 
par la loi le plus directement et le plus gravement inté- 
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ressée pourraient difficilement être écartées par un 
pouvoir étranger, à l'interrention duquel on ne recourt, 
fort souvent, que par suite de circonstances aléatoires et 
passagères. 

La loi personnelle des époux nous semble devoir exer- 
cer une influence prépondérante. Nous croyons même 
qu'elle pourrait couvrir de son indulgence les vices de 
forme dont serait entachée une célébration qui serait 
intervenue à l'étranger ; ce sont là des points sur lesquels 
il faudrait s'entendre et conclure des traités. Les forma- 
lités postérieures à la célébration ne sauraient recevoir 
l'influence de cet acte. 

41 . — Les effets de la possession d'état et des moda- 
lités dont elle est susceptible, soulèvent des questions 
analogues à celles que nous venons d'étudier. Ils dis- 
pensent de produire l'acte de célébration ou font dispa- 
raître quelque nullité originelle; ce sont là deux aspects 
dont il faut nous occuper. 

La loi du lieu où le procès se démène ne saurait être 
revêtue, par cela seul, d'une telle compétence quant au 
premier de ces aspects. Nous verrons, en effet, plus tard, 
que les divers moyens de preuve tiennent au fond du 
droit plus qu'à la procédure et qu'ils ne sont, par consé- 
quent, pas dans la dépendance naturelle de la loi du lieu 
où cette dernière intervient. L'acte de célébration n'étant 
pas produit, on ne saurait admettre qu'il faille s'arrêter 
à la loi du lieu où ce fait est intervenu. Ce serait là une 
sorte de pétition de principe renvoyant à l'inconnu 
comme base d'une solution. On peut dire, il est vrai, 
ainsi que nous le verrons plus tard, que le mariage est 
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suffisamment établi par la possession d'état quand il 
paraît être intervenu dans un pays où ce genre de preuve 
est admis. Bien des doutes s'élèveraient s'il n'y avait eu, 
dans ce pays, que la prolongation d'un mode de vivre 
remontant à une époque antérieure. La question qui 
nous occupe^ dans ce moment, est fort différente : il ne 
s'agit pas d'un genre particulier de preuve, mais de faits 
dispensant de la preuve, quelle que soit la loi, d'ailleurs 
inconnue, du pays où l'acte a dû intervenir. C'est une 
présomption dont le bénéfice est accordé en vue de 
circonstances prévues et déterminées. 

Deux lois peuvent sembler compétentes en cette ma- 
tière : celle du lieu où sont intervenus les £adts consti- 
tuant la possession d'état, celle qui régit d'une manière 
générale les personnes dont il s'agit. 

La première de ces lois par^dtrait compétente s'il 
s'agissait de droits ordinaires et indépendants : chaque 
souveraineté doit, semble-t-il, réglementer les consé- 
quences juridiques des faits qui se produisent sur son 
territoire. C'est bien là, croyons-nous, un principe de 
droit commun, en l'absence de toute règle supérieure ; 
mais, c'est d'une question d'état que nous nous occupons 
actuellement. Il est bien certain que la souveraineté 
compétente pour statuer sur cette question, doit être 
celle à laquelle le plus gros intérêt se rattache. La cir- 
constance, fort souvent passagère et fortuite, par suite de 
laquelle les faits se sont réalisés dans tels pays, ne saurait 
avoir une importance décisive en telle matière. 

Ajoutons que cette possession d'état faisant supposer 
le mariage, on pourrait s'arrêter exclusivement à la loi 
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régissant Tépoux. Nous ne croyons pas qu'il y ait là une 
pétition de principe : la nature et les conséquences du 
fait supposé, nous semblent devoir être prises en consi- 
dération pour faire reconnaflre la loi compétente en 
cette matière. Le mariage étant présumé, les époux 
doivent être censés avoir vécu et les faits de possession 
d'état s'être réalisés, sous l'empire de la loi personnelle 
du mari. La faveur due au mariage conduirait, d'ailleurs, 
au même résultat. 

La seconde catégorie d'effets attribués à la possession 
d'état consiste à consolider un mariage, malgré les vices 
dirimants qu'il pouvait présenter à l'origine. Elle nous 
semble devoir être résolue par des considérations analo- 
gues à celles que nous avons exposées en traitant des 
effets de la bonne foi. Ce sont également là des disposi- 
tions qui ont pour but d'apporter quelques adoucisse- 
ments aux sévérités de la loi dont elles sont, ainsi, de 
véritables accessoires et dont elles doivent emprunter la 
compétence. 

' Il va sans dire que dans tout ce que nous venons 
d'énoncer, nous nous sommes laissé guider par la nature 
des choses et par des idées purement théoriques : s'il 
s'agissait de faire l'application d'une loi de droit positif, 
les termes et l'esprit de cette loi devraient ressortir leurs 
effets. 

4S. — La filiation et l'autorité qui en dérive nous 
appellent à nous occuper successivement des enfants 
originairement légitimes, de la légitimation, de l'adoption 
et des enfants naturels. 

43. — Nous avons déjà vu que les rapports créés 
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entre époux, par le mariage, sont naturellement régis 
par la loi personnelle du mari. La même loi doit bien 
manifestement réglementer les rapports respectifs des 
parents et des enfants légitimes. Le besoin d'unité, dont 
les exigences ont voulu que la femme changeât d'état 
pour revêtir celui du mari, devait, à plus forte raison, 
faire considérer les enfants comme participant, dès 
Torigine, à la condition de leur père, et comme naturel- 
lement soumis à son autorité prépondérante. La position 
d'infériorité généralement faite à la femme, devait attein- 
dre la mère dont l'autorité s'absorbe, en quelque sorte, 
dans celle du père, aussi longtemps que celle-ci peut 
s'exercer et que le mariage subsiste. En supposant ce 
lien rompu, la loi personnelle des enfants paraît compé- 
tente au sujet de l'autorité nouvelle substituée à celle du 
père. Si la mère survivante change de domicile ou de 
nationalité, elle ne pourrait, suivant nous, élever la 
prétention de faire régir, par sa nouvelle loi personnelle, 
les rapports qui doivent exister entre elle et ses enfants. 
Elle ne saurait exercer l'autorité que cette loi nouvelle 
lui accorderait seule sur eux. C'est là ce qui nous semble 
résulter, en saine théorie, de la nature de cette autorité : 
il faut y voir une obligation, un office, plutôt qu'un droit. 
La loi le plus naturellement compétente en ce qui la 
concerne, paraît être celle à laquelle ressortissent les 
personnes en faveur desquelles elle doit exister. C'est à 
leur capacité personnelle qu'il faut suppléer; elles sont 
l'élément préexistant^ centre et base de l'organisation 
nouvelle, qui est créée pour elles. 
Le système contraire pourrait avoir des résultats bien 
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regrettables. Il faudrait choisir entre deux partis à pren- 
dre : les enfants seraient considérés comme restant sou- 
mis, en ce qui les concerne personnellement» à la loi 
qui réglait précédemment leur état et leur capacité; ou 
bien, au contraire^ ils tomberaient sous l'empire de la 
nouvelle loi régissant leur mère. 

La première de ces hypothèses conduirait à cette sin- 
gulière anomalie que les enfants se trouveraient^ en fait, 
ressortir à deux lois d'état et de capacité personnelle : la 
leur, en ce qui les concerne individuellement; celle de 
leur mère, au sujet de l'autorité que celle-ci doit exercer 
sur eux. N'y a-t-il pas là des éléments bien difficiles à 
concilier? 

Que, si pour éviter de pareils conflits, on adopte la 
seconde solution, il n'est pas fort aisé de l'appuyer sur 
des motifs suffisants. Les enfants ont, à la mort de leur 
père, un état acquis; il faudrait un texte de droit positif 
pour reconnaître à la mère la faculté de le changer, en 
modifiant son propre état. En théorie pure, de graves 
objections pourraient être faites contre une telle doc- 
trine : un pareil droit accordé à la mère serait-il bien 
conforme aux principes généraux? Convient-il de lui 
accorder un pouvoir qui lui fournirait le moyen, soit de 
prolonger ou raccourcir à son gré l'état de minorité de 
ses enfants, soit de modifier les conséquences de cet 
état?* 

^ Voir ^ur ces questions Wharton, § 41", et les auteurs cités 
par lui; Story, § 506; Fœlix et Démangeât, t. ï, p. 56; Merlin, 
12^., y. Puissance paternelle^ n^" 2 et 3. Nous verrons plus 
tard que la Cour de cassation française a prononcé dans un sens 
opposé à celui que nous avons adopté. 
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Il est, comme nous l'avons déjà vu, dans la nature des 
choses que les enfants légitimes participent à l'état de 
leur père; mais ce droit une fois acquis par la naissance 
ou même par la conception, l'on se demande si le père 
a le pouvoir de le modifier en changeant lui-même de 
domicile ou de patrie. 

Nous croyons qu'en pure théorie, de puissantes consi- 
dérations doivent conduire à reconnaître au père les 
droits que nous avons refusés à la mère. C'est lui qui 
est le chef naturel de la famille^ le centre autour duquel 
celle-ci doit se grouper, le seul principe d'unité qui 
puisse agir convenablement sur elle. Le foyer domestique 
pourrait offrir de singulières disparates, si chaque enfant 
devait avoir l'état que lui assigne sa naissance ou sa 
conception. Il pourrait d'ailleurs résulter des conflits de ce 
que le père et les enfants seraient soumis à des lois diffé- 
rentes quant à leurs personnes. Il nous semble que le meil- 
leur moyen de concilier les divers intérêts engagés dans 
une telle position serait de soumettre provisoirement les 
enfants mineurs à la nouvelle loi qui régit le père, sauf 
à leur laisser la faculté de choisir, quand ils seront par- 
venus à l'âge de majorité, celle des deux positions qu'il 
leur paraîtra convenable d'adopter. Deux questions res- 
tent à résoudre : quelle loi fixera l'âge de leur majorité ? 
la décision qu'ils prendront rétroagira-t-elle au jour de 
leur naissance ou de leur conception? Le besoin d'unité 
et de fixité semble conduire à prendre comme base de la 
majorité la loi qui régit actuellement la famille et à 
repousser tout effet rétroactif. * Nous rappelons , au 

1 Voir sur ces questions Wharton, § 252 ; Sarignj, t VIII, 
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besoin, que nous supposons un régime d'égalité entre 
nationaux et étrangers. La question se compliquerait 
s'il en était autrement, si, par exemple, des droits de suc- 
cession pouvaient dépendre de telle ou telle nationialité. 
44. — La légitimation par mariage subséquent a 
soulevé bien des controverses. La loi régissant la per- 
sonne du père, au moment de la célébration, semble 
devoir prédominer. C'est elle qui doit régler les effets du 
mariage, et la légitimation résulte de ce que ces effets 
sont considérés comme exerçant une action rétroactive 
au jour de la conception, ou, plus exactement, ce fait est 
considéré fictivement comme ayant suivi le mariage 
(Code civil français, art. 333). Le même acte qui légi- 
time l'enfant^ confère à la mère le domicile et la natio- 
nalité du père; et c'est ainsi que s'établit l'unité 
nécessaire à la famille. On peut et doit faire abstraction 
de la loi personnelle de la mère, parce qu'il s'agit des 
effets et non de la validité du mariage . L'intérêt du bon 
ordre et celui des enfants justifient cette règle. Le 
système contraire conduirait à des résultats regrettables. 
Exiger le concours des deux lois augmenterait les diffi- 
cultés de la légitimation. N'admettre ce bénéfice que 
d'un côté, serait placer la famille dans une position fort 
peu conforme au caractère d'unité qu'elle doit présenter. 
Les droits de la mère sont respectés, puisqu'elle est libre 
de consentir au mariage. Ceux des deux souverainetés 
en présence le sont également. C'est l'Etat dont l'époux 
est le ressortissant qui doit subir les charges et recueillir 

§ 380; Bar, p. 94 et § 102; Fœlix et Démangeât, 1. 1, no 40; 
Fiore, qos 68 et 69; code civil italien, art 10. 
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les avantages de l'union conjugale, sa loi doit nécessai- 
rement prédominer. La mère étant appelée à revêtir 
l'état civil et politique du mari, toutes les convenances 
exigent qu'il en soit de même pour les enfants. * Nous 
citerons plus tard un arrêt dans lequel la Cour de cassa- 
tion française paraît n'avoir pas tenu suflSsamment 
compte de ces principes. ^ 

De graves difficultés s'élèvent, si l'on suppose que les 
enfants ont acquis un état indépendant de celui du père 
et qui les soumet à une autre loi personnelle. L'accord 
des deux lois semble nécessaire, en telles circonstances, 
pour que le mariage produise un tel effet. 

La légitimation par autorité supérieure provoque des 
questions analogues. C'est là d'ailleurs un sujet fort 
compliqué, présentant des aspects fort divers et, par 
cela même, difficile à traiter en pure théorie sans 
aborder de nombreux détails qu'il est mieux d'éviter. 
Nous dirons seulement que la solution de ces difficultés 
peut varier beaucoup, selon la nature des effets qui doi- 
vent ressortir de cet acte. 

45. — La filiation naturelle peut être spontanément 
reconnue par les parents, la déclaration peut en être 
réclamée par l'enfant ou faite d'office par l'autorité. Gha* 
cune de ces hypothèses doit nous occuper successi- 
vement. 

1 Voir sur ces qnefltions Savigny, Syst»^ t. VIII, p. 338, §380; 
Schœffner, § 37; Bar, § 102, p. 354; Story, § 93; Wharton, 
§ 240 ; Bonllenoîs, 1. 1, p. 62 ; Bertanld, § 21 ; Merlin, Questions 
de droite v. Légitimation, §§ 1, 2, 3; Fœlix et Démangeât, 1. 1, 
p.82;Fiore, no 144 à 149. 

3 Arrêt Skottowe dn 23 septembre 1867 ; DalloB, 1867, p. 423. 
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La reconnaissance d'un enfant naturel faite par le 
père ou la mère individuellement, ne peut soulever un 
conflit que dans le cas où l'enfant qui en est l'objet 
aurait acquis un état ressortissant à une autre législa* 
tion que celle par laquelle est régie la personne procédant 
à cet acte. Il semble nécessaire que les deux lois soient 
d'accord en pareilles circonstances. 

La réclamation de l'enfant se présente sous un aspect 
différent. Elle suppose un droit acquis, et l'on doit se 
demander sous quelle législation ce droit a dû se former. 
Régulièrement, l'enfant né de parents complètement 
inconnus n'a pas d'autre état que celui dont il reçoit le 
bénéfice par la loi du lieu de sa naissance ou de sa con- 
ception. Il ne peut sortir de cette position qu'en justifiant 
qu'il est fils ou fille de telle personne déterminée. 
Une pareille action n'est recevable qu'autant qu'elle 
est autorisée par la loi régissant cette personne. La 
nature des choses et la faveur due à l'enfant, semblent 
devoir faire admettre en théorie l'existence d'un droit 
acquis et persistant, qui peut naître dès le moment de la 
conception jusqu'à celui où l'instance est intentée. Il 
doit suffire que la loi régissant la personne défenderesse 
ait été favorable à cette action pendant ce temps, ne 
fût*ce même qu'un instant. Il serait peu juste d'admet- 
tre, en telle matière, des forclusions tirées de ce qu'on 
n'aurait pas agi à temps. 11 faut, pour agir, des connais- 
sances et des moyens qui, bien souvent, font défaut. 
On doit ajouter que si l'enfant a déjà acquis un état civil 
et politique autre que celui de la partie défenderesse, 
l'action ne serait admissible que si elle était également 
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autorisée par la loi personnelle du réclamant. II s'élè- 
vera souvent, à cet égard, des incertitudes et des con- 
flits, parce que l'état de l'enfant dépend de sa filiation 
qui se trouve contestée. Nous croyons que, pour fixer la 
compétence, cette filiation doit être provisoirement sup- 
posée. II faut se demander si une telle filiation peut être 
réclamée, en la supposant prouvée. 

On parle quelquefois d'adjuger un enfant à telle per- 
sonne déterminée, par mesure de police, à titre de peine 
par suite de certains faits, sans se préoccuper des mys- 
tères dont la filiation efiective se trouve entourée. Ce 
mode de procéder ne saurait avoir, le plus souvent, que 
des eflets strictement territoriaux. On ne peut y voir la 
constatation d'un véritable état. Il n'en résulte générale- 
ment qu'une obligation plus ou moins provisoire de 
pourvoir à l'entretien et à l'éducation dé l'enÊint. * 

46. — L'adoption peut se présenter sous deux aspects. 
Si elle confère seulement des droits aux biens, c'est une 
sorte d'institution contractuelle qui doit être soumise, 
comme telle, aux règles se rapportant à ce genre d'actes. 
S'il doit en résulter un changement d'état, il faut recourir 
aux principes admis en pareille matière. Il semble indis- 
pensable, pour que cet acte puisse avoir lieu, qu'il soit 
autorisé par la loi personnelle de chacune des parties. ^ 

47. — L'émancipation est bien certainement une 
modification de l'état antérieur. Elle sera généralement 

^ Voir sar toutes ces qnestioos Savi^y, t VIII, § 374, p. 278, 
279 j Bar, § 105; Fiore, noa 137 à 143; Wharton, §§ 37^ , 257 ; 
Story, § 46 ; Bertauld, §§ 26 à 28. 

^ Voir sur ce sujet Bar, § 103 et les auteurs cités par lui ; 
Fœlix et Démangeât, no 42 ; Wharton, § 251. 
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régie par la loi personnelle de l'émancipé. Les conflits 
seront écartés, dans les circonstances ordinaires, par les 
principes d'unité qui doivent exister dans la famille. Que 
si la cause de cette modification d'état se trouve dans le 
mariage, la loi personnelle de l'époux doit seule être 
prise en considération. Les arguments que nous avons 
invoqués au sujet de la légitimation^ se reproduisent ici 
d'une manière plus directe. Ajoutons que cette émanci- 
pation se combine généralement avec l'autorité maritale, 
qui doit se substituer, dans une large mesure tout au 
moins, aux liens de dépendance qui existaient précédem* 
ment. * C'est faire trop prédominer l'idée de droit sur 
celle d'office au sujet de l'autorité paternelle que de 
s'arrêter, comme on le faisait sous l'ancien droit fran- 
çais, à la loi qui régissait originairement cette autorité. 

48. — La tutelle et les divers genres d'administrations 
légales ou judiciaires qui s'en rapprochent, soulèvent les 
questions les plus difficiles auxquelles les rapports inter- 
nationaux donnent naissance. Le droit public et le droit 
privé s'y rencontrent en des combinaisons diverses. 
L'intérêt de l'Etat, celui de la famille, celui de l'individu, 
s'y trouvent impliqués et provoquent des conflits. Les 
exigences de la pratique viennent fort souvent s'ajouter 
à ces difficultés. S'il s'agit d'une incapacité suffisamment 
grave, générale et permanente, pour constituer un état 
spécial et bien caractérisé, c'est la loi de statut person- 
nel qui doit la régir. 

Si cette incapacité ne porte pas une atteinte assez 

* Merlin, Rép.^ v. Puissance pateméUe, section 7, n»» 5 à 7 ; 
BouUenois, t. II, p. 48; Fiore, no 165. 
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grave pour causer un tel résultat, si la personne ne se 
trouve affectée que transitoirement pour telle localité 
et dans quelques-unes de ses attributions seulement, 
c'est le caractère de police civile, ou, suivant les cas, 
celui de procédure qui prédomine dans les mesures 
prises en telles circonstances. 

Les mineurs, les interdits, les personnes soumises à 
un conseil judiciaire, rentrent généralement dans la 
première de ces catégories : il y a là une incapacité plus 
ou moins permanente et bien caractérisée. 

L'absence, même en la supposant arrivée à son plus 
haut degré d'importance, produit seulement une incapa- 
cité de fait en ce qui concerne la personne qui a dis- 
paru. Les mesures prises, quant aux biens délaissés par 
elle, n'en ont pas moins un organisme nouveau pour 
résultat; el cet organisme peut constituer une sorte de 
personne morale. C'est un sujet sur lequel nous aurons à 
revenir, quand nous nous occuperons de l'influence de 
la famille sur les biens: il y a là, suivant nous, une 
sorte de succession héréditaire éventuellement ouverte, 
en fait. 

La tutelle proprement dite présente fort souvent un 
mécanisme très-compliqué, dont la composition, le siège 
et le fonctionnement peuvent donner lieu à de bien 
regrettables embarras internationaux. 

Qu'est-ce que cette institution? Appartient-elle au 
droit public ou au droit privé ? Constitue-t-elle une per- 
sonne morale ayant sa nationalité et son domicile? 
Quelle est, dans cette dernière hypothèse, l'influence de 
ces deux éléments? Ces questions ont été fort diverse- 
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ment résolues par le droit positif. La théorie peut se 
borner à ce qui semble être dans la nature des choses. 

Il faut voir, avant tout et principalement, dans la 
tutelle une dépendance du droit de famille. C'est aux 
membres valides de cette grande institution qu'il in- 
combe, en première ligne, de venir en aide à ceux qui 
sont frappés d'incapacité. C'est, d'ailleurs, en eux que se 
trouve l'intérêt le plus direct et la plus exacte connais- 
sance de l'état des choses. C'est, bien certainement, 
dans ce milieu que doivent se prendre les agents les plus 
actifs d'une telle administration. L'autorité supérieure 
ne peut pas rester indifférente et inactive ; mais, sauf les 
cas d'urgence, c'est principalement comme modérateur 
et comme contrôle qu elle doit* agir. Il résulte de ce qui 
précède que cette institution revêt une nature mixte, 
dans une certaine mesure tout au moins : elle appartient 
au droit civil quant au fond; mais elle intéresse forte- 
ment l'ordre public, et la magistrature doit souvent y 
intervenir. 

Cet organisme réclame une sorte d'unité et de persis- 
tance dans sa constitution et dans son fonctionnement. 
C'est dans l'intérêt des pupilles qu'il existe. Il apparaît 
comme leur mandataire légal chargé de les représenter 
dans les divers actes de la vie civile ; et, s'ils agissent 
eux-mêmes, il doit suppléer à leur défaut de capacité 
par son autorisation ou par ses avis. Dans l'une et l'autre 
de ces deux hypothèses, il a sa base et son centre dans 
les personnes des pupilles : il s'identilSe plus ou moins 
avec elles. Cest là qu'il faut chercher le principe de sa 
nationalité, de son domicile et de la compétence législa- 
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tive qu'il faut reconnaître en ce qui le concerne. Ajou- 
tons que de puissantes considérations de convenance se 
rapportant aux biens, conduisent généralement au même 
résultat; c'est presque toujours là que se trouve le siège 
principal du patrimoine à gérer; c'est là que devront 
intervenir la plupart des actes se rapportant à cette 
gestion. 

Tout Etat sur le territoire duquel se trouve une per- 
sonne incapable ou des biens lui appartenant, doit pren- 
dre provisoirement les mesures de protection et de 
conservation nécessaires. Les difficultés qui peuvent 
s'élever au sujet de tutelles, ayant ou devant avoir leur 
siège principal à l'étranger, font reconnaître la nécessité 
de réglementer cette matière au moyen de conventions 
diplomatiques. ^ 

On conteste souvent aux étrangers le droit de prendre 
part aux diverses fonctions d'une tutelle dont le siège est 
sur le territoire. C'est là, dit-on, un office public dont 
les nationaux peuvent seuls être chargés. Le droit positif 
de chaque Etat doit nécessairement exercer une grande 
influence sur la solution de ce problème. Les droits et 
les devoirs de la famille semblent devoir prédominer en 
théorie, quand il s'agit d'appeler telle personne à quelque 
fonction de la tutelle, par suite des rapports de parenté 

^ Voir pour la Suisse le concordat du 15 juillet 1822 ; Blumer, 
Handhuck des schweizerischen BundesstaatsrectUs, t. I, p. 121 ; 
von Wyss, ZéUchrift fur 8. iî., t. II, p. 56 et 69. Traité du 
16 juin 1869 avec la France, article 10. On peut consulter pour 
ce dernier pays les conventions consulaires qu'il a conclues le 
7 janvier 1862 avec PEspagne et le 26 juillet même année avec 
ritalie. 
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OU d'alliance qui l'unissent au pupille. La loi compétente 
en pareilles circonstances doit être celle qui régit l'état 
civil du pupille, et l'on ne saurait apercevoir des motifs 
suffisants pour faire écarter les étrangers. Des liens de 
parenté ou d'alliance existent fort souvent entre person- 
nes n'ayant pas la même patrie. Quant aux fonctionnaires 
qui doivent intervenir comme tels dans les opérations de 
la tutelle, ce qui les concerne appartient au droit public 
plus qu'au droit privé ; les étrangers se trouveront, par 
cela même, généralement écartés, sans que cela doive 
nécessairement résulter de ce qu'il s'agit de tutelle. * 

Ce que nous avons dit au sujet de l'autorité paternelle 
nous dispense de revenir sur l'administration légale qui 
en est une dépendance naturelle. C'est bien certainement 
là une fonction qui rentre dans le droit de famille et doit 
être régie par la loi de la nationalité ou par celle du 
domicile, suivant le principe adopté. Cette administration 
se concentrant fort souvent en mains du père, présente 
généralement une complication moins grande et soulève 
moins de difficultés que la tutelle proprement dite. On 
lui attribue d'ailleurs, assez souvent, une autorité plus 
conforme au droit naturel et, par cela même, plus sus- 
ceptible d'être maintenue en pays étrangers. 

49. — * Il serait bien à désirer que les divers genres 
d'incapacités dont les personnes peuvent être atteintes 

^ Voir sur cette question Bertauld, n^ 22 ; Bar, p. 316 ; Bocco, 
p. 52; Fiore, § 178; voir aussi l'arrêt Du Breignon rendu le 
16 février 1875 par la Cour de cassation française, arrêt sur 
lequel nous reviendrons plus tard ; Dalloz, 1876, p. 5 et la note 
fort détaillée. 

11 
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d'une manière assez grave et permanente, pour que leur 
état en reçoive une altération et réclame des mesures 
générales, restent soumis, en tous pays, à Fautorité des 
règles établies par la législation qui est originairement 
compétente. L'unité de direction et d'action est indis- 
pensable pour atteindre au but. Elle semble d'ailleurs 
être de la nature de ces institutions considérées soit en 
elles-mêmes, soit quant aux personnes auxquelles elles 
se^ rapportent. 

Sauf quelques divergences au sujet des immeubles, il 
est généralement satisfait à de telles exigences sur le 
continent ;* mais les principes de rigoureuse territorialité, 
qui prévalent encore dans le droit anglo-américain, 
devaient nécessairement conduire à des résultats diffé- 
rents, c Aussi longtemps que le droit anglais reste ce 
qu'il est, dit M. Westlake, il faut admettre en principe 
que, s'il s'agit d'actes se rapportant à l'Angleterre, y 
ayant leur siège, on doit faire abstraction des lois étran- 
gères, non-seulement en ce qui concerne l'âge et la 
majorité des personnes, mais encore au sujet de toute 
modification d'état provenant d'une disposition législative 
ou judiciaire. »* 

€ La capacité, la condition et l'état des personnes, dit 
M. Story, seront communément réglés par la loi du domi- 
cile, en ce qui concerne les actes qui y sont intervenus, 
et les droits acquis sur des biens situés dans cette loca- 

* Voyez Bar, § 106, p. 367, et les auteurs cités ; Savigny, 
§ 380 ; Story, §§ 500 et suiy. ; Fœlix et Démangeât, 1. 1, p. 206 ; 
Fiore, liv. 1, ch. 12. 

2 Art 402. 



OHAPITRE ir. 163 

lité ; si ces actes y sont valides, ils le seront partout. Mais 
quant aux actes intervenus et aux droits acquis en d'autres 
contrées, il faudra généralement s'arrêter à la loi du lieu 
où le lien de droit a dû se former, pour apprécier tout 
ce qui tient à la capacité, à l'état et à la condition de la 
personne. En Amérique, dit lé même auteur, le pouvoir 
du tuteur est considéré comme strictement local, il ne 
confère aucune autorité dans les autres Etats, sur la 
personne et sur les biens mobiliers du pupille. »^ Il doit 
en être de même, à plus forte raison, de la propriété 
immobilière. 

Nous pouvons le dire, toutefois : ce vieux rigorisme 
semble fortement ébranlé, des règles moins exclusives 
tendent à s'y substituer. € On arrive de plus en plus à 
reconnaître, dit M. Wharton, que le droit anglais a pris 
à cet égard une attitude trop étroite, too provincial^ 
pour qu'il soit possible de la voir adopter d'une manière 
générale et permanente. Après les parents du mineur, 
c'est sa patrie, agissant par les magistrats qu'elle a 
chargés de cet office, qui a le plus grand intérêt à ce que 
ses affaires soient convenablement gérées ; c'est là que 
ses biens sont le plus souvent situés, que sa prospérité 
importe le plus, que les circonstances qui s'y rapportent 
sont le mieux connues ; c'est par les fonctionnaires qui 
s'y trouvent investis de cette mission que l'éducation, le 
mode de vivre et le mariage qui doivent lui convenir 
pourront être réglés avec le plus de sagesse, t^* Voilà des 



1 g 499. 

s §§ 262 et 263. 
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paroles qu'on aime à trouver sous la plume d'un juris- 
consulte anglo-américain. Elles sont une preuve qu'un 
esprit novateur se manifeste même dans l'ancienne patrie 
des usages et des antécédents: il s'y ouvre une libre 
carrière pour les controverses de la théorie, seules capa- 
bles de nous conduire à l'unité désirable en telle matière. 



CHAPITRE IIL 



De la patrie. 



50. Chacun doit avoir une patrie et n'en avoir qu'une seule. 
Précautions à prendre, droit suisse à cet égard. Femme mariée. 
Principes à concilier. — 61. Effets de l'adoption. — 62. Re- 
connaissance des enfants naturels. — 63. Défaut de nationalité. 
Nationalités multiples. 



50. — Ce sujet appartient au droit public plus qu'au 
droit privé; mais nous pouvons d'autant moins nous 
dispenser d'en dire quelques mots, que nous avons donné 
une grande importance à la nationalité. Le point de vue 
purement théorique auquel nous nous sommes placé, 
nous autorise, d'ailleurs, à n'exposer ici que des idées 
fort générales. Toute cette doctrine pai'aît dominée par 
un principe bien simple : chacun doit avoir une patrie 
et n'en avoir qu'une seule. Nés faibles, nécessiteux et 
sociables, nous devons rattacher notre existence à une 
puissance supérieure, qui nous garantisse une vie com- 
mune, nous assure, sur le territoire national, un lieu de 
refuge toujours ouvert, et nous suive à l'étranger pour 
nous y couvrir au besoin de sa protection. Ce sont là des 
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rapports d'où l'on voit naître un ensemble de droits et 
d'obligations réciproques exerçant une large influence 
sur notre développement. Nous ne craignons pas de le 
dire : il manquerait quelque chose à notre existence 
morale si nous devions rester sans liens personnels avec 
ces grandes personnalités sociales qui s'appellent Etats 
et dont la vie supérieure ddt élèvent* et agrandir la nôtre. 
Il est nécessaire que de tels liens soient empreints d'un 
caractère d'unité, s'ils doivent remplir convenablement la 
haute mission qui leur est assignée, et si l'on veut éviter 
les conflits divers que la pluralité ferait naître en telle 
matière. 

Le droit positif laisse malheureusement beaucoup à 
désirer, au double point de vue que nous avons signalé : 
il y a des gens privés de patrie, il y en a qui eo ont 
plusieurs. 

Ce désordre provient de ce qu'on ne procède pas avec 
assez d'ensemble : chaque Etat consacre les principes 
qui paraissent d'accord avec sa politique ou ses intérêts, 
sans se préoccuper de ce qui se fait à l'étranger ; de 
nombreux embarras doivent nécessairement en résulter. 
On ne se contente pas de laisser bien des perturbations 
s'introduire dans la nationalité considérée en elle-même, 
comme lien de sujétion rattachant, d'une manière com- 
plète, tel individu à tel corps politique ; on accorde au 
domicile des effets considérables qui en font une sorte 
de patrie d'un ordre inférieur ; il en résulte une position 
intermédiaire et douteuse, produisant un partage de sen- 
timents qui semblent devoir être plus ou moins exclusifs. 
II faut que la position de chacun soit nettement dé- 
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terminée^ qu'il n'y ait, en telle matière^ ni doute, ni 
multiplicité, ni absence de liens pareils» Les attributs du 
domicile et de la patrie doivent être distincts et claire- 
ment caractérisés. 

Nous n'avons pas à nous préoccuper des cas extraor- 
dinaires de cession ou de simple annexion deterritpire. 
Les actes conventionnels ou unila;léraux qui intervien- 
nent en telles circonstances, laissent généralement aux 
populations indigènes le droit de choisir entre les deux 
patries. Il est fort à désirer que l'exercice de ce droit 
soit lié à des faits nettement caractérisés, de manière à 
ce que le doute ne puisse s'élever ni sur leur existence, 
ni sur la volonté qu'ils doivent manifester. 
, Il peut y avoir trois modes réguliers de transmission 
ou d'acquisition de la nationalité: !<> l'origine réelle ou 
fictive résultant de la filiation légitime, naturelle ou 
adoptive ; 2° le fait d'être né, réellement ou fictivement, 
sur tel territoire ; 3p la naturalisation proprement dite. 

Les nationalités multiples proviennent de ce qu'on ne 
s'est pas entendu pour adopter^ à cet égard, un principe 
commun, seul moyen d'atteindre à l'harmonie désirable. 
La règle à suivre parait bien simple au sujet des modes 
divers de naturalisation : chaque Etat ne devrait admettre 
de nouveaux ressortissants qu'à la condition que ces 
derniers seront libres de tous liens envers leur ancienne 
patrie. Cette règle est d'une application facile, parce 
qu'elle peut, à la rigueur, être consacrée par chaque 
législation individuellement. 

Notre Constitution fédérale de 1848 s'est contentée 
de formuler ce principe. Elle portait, art. 43 : c Aucun 



168 LIVRE PREMIER. 

canton ne peut priver un de ses ressortissants du droit 
d'origine ou de cité. Les étrangers ne peuvent être natu- 
ralisés dans un canton, qu'autant qu'ils seront affranchis 
de tout lien envers l'Etat auquel ils appartenaient.» Cette 
disposition a été modifiée de la manière suivante dans 
l'article 44 du nouvel acte constitutionnel de 1874 : 
c Aucun canton ne peut renvoyer de son territoire un de 
ses ressortissants, ni le priver du droit d'origine ou de 
cité. ' La législation fédérale déterminera les conditions 
auxquelles les étrangers peuvent être naturalisés, ainsi 
que celles auxquelles un Suisse peut renoncer à sa natio- 
nalité pour obtenir la naturalisation dans un pays étran- 
ger. » Cette nouvelle rédaction doit être considérée 
comme une preuve que nos législateurs ont compris 
toute l'importance du sujet et qu'ils veulent le réglemen- 
ter d'une manière plus complète, pour l'entourer des 
garanties nécessaires. ^ 

Les difficultés se compliquent au sujet de la femme 
mariée ou veuve. Il est bon, comme nous l'avons dit, 
qu'elle acquière la nationalité de son mari ; mais il fau- 

^ Nous croyons devoir citer ici Parrêt rendu le 5 novembre 1875 
par notre Tribunal fédéral, portant que les tribunaux d'un 
canton ne peuvent pas plus bannir un Suisse ressortissant à un 
autre canton qu'un de leurs nationaux (Constitution fédérale, 
articles 44 et 60 combinés). Oazette des tribunaux suisses, année 
1875, p. 363. 

^ Au moment où nous revoyons ces lignes avant de les livrer 
à l'impression, nous apprenons qu'un projet définitif vient d'être 
présenté sur ce sujet à nos Chambres fédérales. On peut en lire 
le texte dans le Journal de Qerikve du 8 juin 1876 ; voir le mes- 
sage du Conseil fédéral aux Chambres dans la Feuille fédérale^ 
p. 140. 
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drait qu'elle perdit, en même temps, celle qui lui était 
propre. Des conventions diplomatiques semblent néces- 
saires pour obtenir l'ordre en cette matière. Ce que nous 
avons dit précédemment au sujet de la naturalisation, 
doit s'appliquer aux cas où la veuve est admise à recou- 
vrer son ancienne patrie. 

Il faudrait également s'entendre en vue des conflits qui 
pourraient s'élever entre les divers principes de nationalité 
originelle, celle qu'on reçoit en naissant On retrouve, 
ici, les deux éléments qui nous sont apparus comme 
bases du droit international, la personnalité et la terri- 
torialité, reposant, la première sur les liens du sang, la 
seconde sur le lieu de la naissance ou sur le domicile 
occupé par les parents à cette époque. 

De graves embarras surgiront en cette matière aussi 
longtemps qu'on ne s'entendra pas pour les éviter. Tout 
ce que nous avons dit semble démontrer la convenance 
de faire prédominer le principe de personnalité sur celui 
de territorialité. C'est dans ce sens qu'il faudrait conclure 
des traités. La nationalité du mari devrait exercer une 
influence prépondérante. 

Il faudrait que la nationalité ne se perdît que dans les 
cas où il y aurait acquisition d'une autre. 

51. — Il conviendrait de soumettre l'adoption à des 
règles formulées avec précision et différentes, suivant 
que l'adopté resterait dans son ancienne famille ou ferait 
partie de la nouvelle. On ne saurait attribuer deux 
familles à la même personne, par suite d'un tel acte, sans 
provoquer bien des embarras. 

52. — La reconnaissance des enfants naturels soulève, 
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comme nous l'avons déjà vu, de nombreuses difficultés 
relativement aux lois compétentes en telle matière. La 
nationalité qui doit en résulter n'est pas la moindre de 
ces difficultés. L'influence du droit romain a longtemps 
fait admettre que l'enfant devait suivre sa mère et parti- 
ciper à sa nationalité, de préférence à celle du père. Le 
système contraire peut cependant invoquer de puissantes 
considérations et tend de plus en plus à prédominer. 
Les motifs servant de base au droit romain nous sont 
devenus étrangers ; et c'est bien du père qu'il faut atten- 
dre l'aide et l'influence principales, ce qui doit faire pen- 
cher la balance de ce côté. * 

53. — Quelle que puisse être la salutaire influence 
des mesures à prendre pour éviter qu'il y ait absence ou 
multiplicité de patries, il sera longtemps encore néces- 
saire de rechercher les moyens d'atténuer les effets d'un 
tel désordre. 

Quant aux personnes sans patrie, il faut, tout en leur 
facilitant les moyens d'en acquérir une, réglementer 
provisoirement leur position. Elles ne peuvent être lais- 
sées en dehors de l'application des lois ; il faut, comme 
nous l'avons déjà vu, faire ressortir, en ce qui les concerne, 
au domicile ou même à la simple résidence quelques- 
uns des effets ordinaires de la nationalité ; ceux, tout au 
moins, qui sont le plus indispensables à la vie sociale. 

Nous n'avons rien à ajouter aux observations précé- 
demment présentées au sujet des motifs auxquels on 

1 Voir Fiore, n© 68 ; Fœlix et Démangeât, 1 1, n© 28 ; Cour de 
cassation française, arrêt Zamitt, du 22 décembre 1874 ; Sirey, 
1875, p. 423. 
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peut recourir pour trancher les difficultés provenant d'une 
pluralité de patries. ^ 

1 Ces feuilles étaient déjà en mains des imprimeurs quand 
nons avons eu connaissance de l'article publié par M. Bluntschlî, 
dans la Revue pratique de droit français^ au sujet du fameux 
procès de M°^® la princesse de Bauffremont ou Bibesco. Nous ne 
pouvons que citer ce travail, auquel la grande célébrité de son 
auteur assure une immense importance. Sans entendre nous ex- 
primer ici sur le fond du litige qui, dans l'état actuel, nous semble 
devoir presque fatalement aboutir à un regrettable mélange de 
nationalités et d'états civils différents^ nous disons seulement qu'il 
faut, dans tous les cas, y voir une bien triste confirmation de ce 
que nous disions sur l'urgente nécessité de s'entendre pour une 
réglementation commune d'un tel sujet Ce n'est qu'en recon- 
naissant une autorité supérieure à celle de la souveraineté de 
chaque Etat, celle du droit et de la justice, qu'il sera possible 
d'aboutir à un résultat. Faisons des vœux, surtout^ pour que 
cette contestation reste pure de tout esprit de rivalité politique, 
et ne sorte pas trop des limites du droit international privé que 
le caractère prédominant de sa nature semble lui assigner. Il 
s'agit, après tout, d'un conflit de législations réglant sur chaque 
territoire l'état et la capacité des personnes. 
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Règles adoptées par le Code civil français au sujet de 
Tétat et de la capacité des personnes. 



54. L'ancienne doctrine a été généralement maintenue. — 
55. Distinctions générales se rapportant au sujet. — 56. Capacité 
juridique des étrangers. — 57. Conflits de législations. — 
58. Statut personnel des Français régi par la loi de la natio- 
nalité. — 59. Position faite aux étrangers et aux lois étrangères. 
Peut-il y avoir pourvoi en cassation en telle matière ? — 60. Sé- 
natus-consulte Yelléien, arrêt d'Hervas. — 61. Légitimation par 
mariage subséquent. — 62. Mariage contracté de bonne foi. — 
63. Adoption. — 64. Tutelle ; arrêt Ghessi. — 65. Incapacités 
dérivant de pénalité ou d'engagement dans les ordres religieux. 
— %%, Acquisition et perte de la nationalité française. — 67. Do- 
micile des Français à l'étranger et des étrangers en France. 



54. — Les dispositions de ce code en matière de 
droit international privé se réduisent à fort peu de chose. 
On y voit bien que les lois étrangères doivent être prises 
en considération dans certains cas ; mais, craignant de 
s'engager, à cet égard, dans une réglementation détail- 
lée, les rédacteurs ont laissé beaucoup de questions à 
résoudre par la doctrine. Les anciennes règles paraissent 
avoir été maintenues, en tant qu'elles n'ont rien de 
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contraire aux principes modernes et qu'elles n'ont pas 
été modifiées par un texte. On voit, malheureusement, 
se reproduire^ dans l'application, de nombreuses contro- 
verses qui s'agitaient sous l'ancien droit. 

Il faut bien le reconnsdtre et le dire clairement : c'est 
dans la vieille théorie des statuts que se trouvent encore, 
en France, les bases du droit international privé ; c'est, 
généralement, aux anciennes règles qu'on doit recourir 
pour développer celles qui ont été admises, expressément 
ou tacitement, par le Gode et pour suppléer à celles qui 
semblent faire défaut. 

Le droit positif exerce une double influence sur la 
matière qui nous occupe : il agit directement, par des 
règles s'y rapportant expressément, et indirectement, par 
l'esprit général des législations qu'il faut combiner. 

Nous ne saurions admettre comme fondés les repro- 
ches que M. Fiore adresse, sur ce point, à la majorité 
des auteurs français, qui auraient eu le tort, suivant lui, 
de rester trop attachés aux anciennes idées. ^ C'est le 
reproche inverse que nous serions tenté de leur faire: 
on ne s'est pas assez préoccupé de la distinction néces- 
saire entre la théorie pure, où l'esprit peut agir en pleine 
liberté, et l'exposition du droit positif, qui doit être 
appuyée sur un certain nombre de bases dont il n'est 
pas permis de s'écarter. M. Màilher de Chassât rejette 
expressément les anciennes traditions, parce qu'il les 
considère comme surannées. * Nous sommes, dans une 
large mesure, de cet avis, en théorie; mais nous ne 

^ Voir spécialement n^» 188 et 189. 
^ Traité des ^^^«, no* 49 et soiv. 
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pensons pas que ce soit là ce que le Gode a voulu. 
M. Fœlix, après avoir blâmé ses collègues de s'arrêter à 
des considérations tirées de la nature des choses, d'un 
droit purement philosophique, comme il l'appelle, se 
crée lui-même une sorte de doctrine générale qui, pour 
manifester une vaste érudition, n'en est pas moins flot- 
tante et plus ou moins confuse. On se rend assez diffi- 
cilement compte de ce que l'auteur a voulu faire. Ses 
connaissances fort étendues lui ont, bien certainement, 
donné le moyen d'exposer, trop en bloc suivant nous, 
quant aux doctrines tout au moins, l'état du droit inter- 
national au moment où il écrivait. Mais il ne se préoc- 
cupe pas assez du droit positif français. Quant à formuler 
un droit coutumier universel, ce qu'il s'est peut-être 
proposé de faire, ce serait là une entreprise impossible, 
dans l'état actuel des choses. 

Chaque législateur a sur ces questions des principes 
qui lui sont pluB ou moins propres, et Ton peut dire que, 
sous l'ancien droit, il en était de même : la doctrine en 
vigueur dans chaque localité subissait l'influence des 
antécédents historiques de cette localité. 

N'est-ce pas à des considérations théoriques plus qu'à 
la rigoureuse interprétation des textes rapprochés de 
leurs antécédents, que M. Bertauld semble avoir em- 
prunté cette déclaration de principe : <r Les lois de suc- 
cession ne font pas partie du statut réel, parce que c'est 
en considération des personnes qu'elles disposent des 
choses? j>* 

1 No 96 bis. 
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Nous nous exprimerons, plus tard^ dans le même 
sens, — mais en théorie seulement. Il nous serait impos- 
sible de penser que ce soit la doctrine du Code civil. 
L'article 3, § % de ce code, nous semble contraire. 
C'est un sujet sur lequel nous reviendrons plus tard. 

M. Démangeât nous semble, au contraire, s'être trop 
strictement attaché aux anciens errements sur un point 
d'une grande importance : le domicile adopté comme 
base de l'état et de la capacité. Nous croyons pouvoir 
dire que c'est, encore là, une théorie substituée au droit 
positif actuel. Nous chercherons à le démontrer plus 
tard. Ce principe a une telle influence sur le développe- 
nient de la doctrine, qu'on peut le considérer comme 
constituant un système. 

L'interprète doit s'identifier, autant que possible, avec 
la loi qu'il veut expliquer. Il ne peut pas, il ne doit pas 
la modifier pour la soumettre aux idées qu'il a pu se 
former dans le champ de la théorie pure. C'est principa- 
lement dans les époques de transition, de luttes et de 
divergences, qu'il faut repousser un tel mode de procé- 
der qui, en telles circonstances, conduirait droit à 
l'anarchie. Nous nous efforcerons de respecter ces prin- 
cipes en parlant du droit actuel de la France. Nous 
croyons que celui qui désire une réforme doit exposer, 
aussi fidèlement que possible, l'état actuel des choses 
plutôt que d'y insérer ses propres idées. C'est le seul 
moyen de respecter son devoir et le meilleur de faire 
ressortir la nécessité des changements qu'on propose. 

55. — Trois questions générales se présentent en 
cette matière : !<> Dans quelle mesure les étrangers sont- 
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ils admis, sur le territoire, à la jouissance et à l'exercice 
du droit? 2<^ Par quelle législation les droits qui leur 
sont reconnus doivent-ils être réglementés? 3® Dans 
quelle mesure faut-il prendre en considération le droit 
étranger, même en ce qui concerne les nationaux ? 

On confond quelquefois, mais bien à tort, les deux 
premières de ces questions. La nature des choses et les 
textes du Gode les distinguent nettement l'une de l'autre. 
De ce que les étrangers sont admis en France à la jouis- 
sance et à l'exercice de certains droits, il n'en résulte 
pas nécessairement que ces droits soient toujours régle- 
mentés par la législation française. Il y a là deux pro- 
blèmes différents que les rédacteurs du Gode n'ont pas 
confondus. Le premier se trouve compris dans les arti- 
cles 11 et 13, placés sous une rubrique intitulée : «De la 
jouissance et de la privation des droits civils, i^ faisant 
prévoir qu'il s'agit de droits considérés d'une manière 
abstraite. Le second fait le sujet de l'article 3, placé sous 
une autre rubrique, formant un titre préliminaire relatif 
aux effets généraux, soit à la compétence des lois, titre 
qui semble annoncer plus spécialement les conflits de 
législations. 

56. — Le premier de ces problèmes peut être consi- 
déré comme plus ou moins distinct de notre sujet, bien 
qu'il doive en former une des bases principales : il faut 
savoir si les étrangers sont admis à la jouissance et à 
l'exercice du droit sur le territoire, avant de rechercher 
quelle loi doit les régir à cet égard. G'est à la législation 
de chaque Etat considéré individuellement qu'il incombe 
de décider si les étrangers auront sur le territoire la 
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jouissance et Texercice du droit civil. Il n'y a pas encore 
là de conflit. 

De nombreuses controverses se sont élevées quant au 
sens des mots droits civils compris en Tarticle H y ainsi 
conçu : c L'étranger jouira en France des mêmes droits 
civils que ceux qui sont ou seront accordés aux Français 
par les traités de la nation à laquelle cet étranger appar- 
tiendra. » On a généralement reconnu qu'il serait impos- 
sible de prendre ces mots dans un sens absolu, non- 
seulement parce que rien ne constate qu'une telle rigueur 
ait été dans l'intention du législateur ; mais encore parce 
qu'on rencontre dans le Gode diverses dispositions qui 
supposent certains droits à l'étranger sans les lui accor- 
der directement par un texte spécial: tels sont, par 
exemple, les articles 15 et 16; et parce que, si l'étranger 
se trouvait frappé d'une incapacité générale, on se ren- 
drait difficilement compte des motifs qui auraient engagé 
le législateur à lui refuser expressément certains droits 
(Code civil, art. 726, 912, abrogés en 1819). 

Plusieurs systèmes ont été présentés, au sujet du sens 
de cet article 1 1 ; celui de ces systèmes qu'il semble le 
plus facile de concilier avec la nature des choses, avec 
les textes et avec les antécédents historiques, doniie à ces 
mots un sens analogue à celui qu'ils avaient en droit 
romain. Il faut y comprendre les droits qui ne dérivent 
pas de la loi naturelle et ne peuvent exister que par une 
disposition positive. * On est ainsi conduit à reconnaître 



^ Voir sur cette polémique Âabry et Ban et les documents 
cités par eux, 4» édition, 1. 1, § 78; Valette sur Proudhon, 1 1, 

12 
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aux étrangers, en dehors de tout traité^ des droits ana- 
logues à ceux qui résultaient de Tancien jm gentium des 
Romains. Il va sans dire que, dans l'application de ce 
principe, on doit tenir compte de la différence des siècles. 
Il serait temps que ce texte disparût du Gode. Emanant 
d'idées étroites adoptées dans un moment de décourage- 
ment, il ne représente plus le véritable état des choses ; 
et les eflfets qu'il produit, ou doit produire, sont hors de 
proportion avec les difficultés qu'il provoque dans 
l'application. * La loi de 1819 et de nombreux traités 
d'alliance et d'amitié lui ont Êiit perdre une grande 
partie de son importance primitive. 

L'article 11 du Gode devait compliquer, en France» 
une difficulté qui surgit naturellement des distinctions à 
£eure entre le droit public et le droit privé : un étranger 
peut-il prendre part à la tutelle d'un Français? 

Sous l'action combinée de ces deux genres de consi- 
dérations, la jurisprudence des Cours d'appel et la doc- 
trine de la presque unanimité des auteiu*s ont admis 
qu'un étranger ne peut être ni tuteur ni subrogé tuteur, 
ni membre du conseil de famille d'un mineur français. * 

p. 174, JSa^licaHon sommaire du code citn/, p. 408, et Cours de 
droit civil, p. 68; Demolombe, n^^ 240 et suit. ; Bertauld, n^ 106. 

^ Le découragement provenait de ce qae l'impulsion donnée 
par l'Assemblée constituante, pour l'abolition du droit d'aubaine, 
n'avait pas été suivie par les autres Etats ; voir Locré, Législaiion^ 
etc., sous l'art. 11 du Code civil. M. Mailher de Chassât s'élève 
avec force contre cet article, Statuts^ n^ 146. 

2 Voir spécialement Aubry et Rau, §§ 77 et 79, p. 285 et 309 ; 
Demolombe, t. I, n'> 245 ; Valette, Cours, p. 69 ; Massé, t I, 
no 503; Delisle, PrvA<Ape8 d^interpréMion, t I, p. 583; Matlher 
de Chassât, n» 280. 
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La Gourde cassation s'est récemment prononcée, pour la 
première fois, sur cette question. Elle l'a fait, avec raison 
selon nous, dans un sens aiBrmatif, en admettant qu'un 
grand-père étranger avait pu être appelé, par le conseil 
de famille, aux fonctions de subrogé tuteur. Bien qu'elle 
n'ait eu à statuer que sur un cas de tutelle dative, la Cour 
ne s'en est pas moins appuyée sur des considérations 
générales qui semblent même se rapporter plus directe- 
ment à la tutelle légale : a Attendu, a-t-elle dit, que la 
tutelle et la subrogée tutelle déférées aux ascendants 
dérivent, comme la puissance paternelle, du droit naturel 
de protection et de surveillance qui leur appartient sur 
leurs enfants et descendants. Qu'on ne trouve, dans nos 
lois, aucune disposition qui exclue de ces charges de 
famille les pères et mères ou autres ascendants étran- 
gers. Que cette exclusion serait contraire aux intérêts des 
mineurs, pour la défense desquels la tutelle et la subro- 
gée tutelle sont constituées. Qu'elle porterait, d'ailleurs, 
atteinte au principe d'autorité qui sert de base à la 
famille, etc. i ' 

57. *^ Quant aux vrais conflits de législations, le Gode 
civil a conservé l'ancienne doctrine. Les deux statuts 
principaux qu'on y voyait prédominer servent encore de 
bases à toute cette théorie. Les mêmes traits caractéris- 
tiques les distinguent encore, a Le statut est personnel, 
dit la Cour de cassation, lorsqu'il règle, directement et 
prindpalement, la capacité au l'incapacité des personnes 
pour contracter: il est réel, lorsqu'il a principalement 

^ Voir Farrèt Da Breignon portant la date da 16 février 1875 j 
Dalloz, 1876, p. 49 et la note. 
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pour objet la prohibition de disposer d'une espèce parti- 
culière de biens et leur conservation. » ^ L'expérience 
prouve malheureusement qu'il est plus facile, sous le 
nouveau comme sous l'ancien droit, d'énoncer de tels 
principes que d'en faire toujours l'application d'une 
manière uniforme et sûre. 

58. — Nous admettons, avec la presque unanimité 
des auteurs, que c'est la nationalité et non le domicile 
qui a été prise comme base de l'état et de la capacité des 
personnes. 

Il est vrai que les antécédents historiques, le mot 
résident qui se lit dans l'article 3 du Gode et quelques 
inductions tirées de l'article iS pourraient, au premier 
coup d'œil, sembler favorables au système opposé. Cette 
solution, qui eut récemment ses partisans, ^ nous parait, 
cependant, ne pas reposer sur une base solide. 

C'est, ainsi que nous l'avons dit, à la jouissance du 
droit considérée d'une manière abstraite et générale et 
non aux conflits de législations, que se rapporte l'arti- 
cle 13 ainsi conçu : <ic L'étranger qui aura été admis par 
l'autorisation du gouvernement à établir son domicile en 
France, y jouira de tous les droits civils, tant qu'il con- 
tinuera d'y résider, i Malgré la vive controverse soulevée 
par cette disposition, nous pensons que rien ne peut 

^ Arrêt Maconnex du 2 mai 1825. Telle est aussi la doctnne 
généralement adoptée par les auteurs ; voir spécialement Aubrj 
et Bau, 1. 1, § 31, n^^ 2 et 3; Demolombe, 1 1, nos 75 et suiv. ; 
Dalloz, ▼. Loi^ n®* 386 et suiv. 

^ M. Démangeât, 4® édition de M. Fœlix, 1 1, p. 58 et 105, et 
Histoire de la condition des ètrangera, p. 414 ; Barilliet, Conflits 
de la loi française^ p. 42. . 
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faire admettre qu'il s'y agisse nécessairement de droits 
réglementés par la loi française : les questions de conflits 
s'y trouvent réservées. * A supposer qu'il fallût admettre 
une solution contraire à celle qui nous semble fondée, 
nous ferions observer que cet article iS ne prévoit qu'une 
hypothèse particulière et que la règle consacrée par lui 
repose sur des considérations spéciales. Il serait, en 
conséquence, difficile de la prendre comme expression 
d'un principe général, dont les limites dépassent de 
beaucoup celles de l'article invoqué. 

Le mot résident inséré dans l'article 3 peut se prendre 
dans un sens large et dans un sens technique par oppo- 
sition au domicile. Rien ne fait penser qu'on doive s'ar- 
rêter à ce dernier sens dans l'article cité. Il est, au 
contraire, bien probable que l'on se préoccupait, uni- 
quement, dans cette rédaction, des actes intervenus à 
l'étranger. La distinction proposée était sans importance 
dans une telle combinaison. Elle n'avait, d'ailleurs, pas 
encore été réglementée par la loi. 

La combinaison de notre article 3 avec les articles 170 
et 999 du même code semble confirmer une telle inter- 
prétation. Ces deux derniers traitent le premier des 
maris^es, le second des testaments qui ont eu lieu à 
l'étranger, sans faire aucune distinction entre le domicile 
et la résidence. 
. Les travaux préparatoires indiquent très- clairement 



1 Voir Bertanld, Cor^U^ p. 10; Dalloz, Droite dvUs^ p. 408; 
Ânbry ^t San, 4® édition, 1. 1, p. 91 ; Demolombe, 1. 1, Ta9 268 ; 
FobIîx et Démangeât, 1 1, p. 58 ; Savi^^, 8j/st.^ t. VIII, § 363. 
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que c'est dans ce sens que Farticle a été compris dès 
Torigine. * 

c H suffît d'être Français pour être régi par la loi 
française, -p disait Portalis. Il ajoutait ailleurs que l'ar- 
ticle 170 n'ii^t qu'une application spéciale du principe 
énoncé en l'article 3. 

€ Il suffit d'être Français, disait M. Faure, pour que 
l'état et la capacité des personnes soient régis par la loi 
française. > 

c Les citoyens ne peuvent être régis personnellement 
que par les lois de la société dont ils sont membres, > 
disait M. Grenier. 

Quant à l'ancienne doctrine, il ne faut pas oublier ce 
que nous avons dit au sujet des causes qui durent y faire 
prédominer le domicile, en lui donnant une importance 
analogue à celle que la nationalité revêt de nos jours. 
C'était à cette idée de nationalité que l'on s'arrêtait quand 
il s'agissait de règles généralement adoptées sur le terri- 
toire. C'est là, tout au moins, ce que Boullenois admet- 
tait quant à la légitimité de la naissance : c Ce n'est 
pas, disait-il, la loi particulière du domicile qui détermine 
cet état, mais les lois publiques de toutes ces nations. >* 
Au moment où le Code se préparait, le rêve de l'unifica- 
tion du droit se réalisait ; l'on n'avait plus à se préoc- 
cuper que d'une législation nationale; le domicile. devait 
abandonner à la nationalité une grande partie de son 
importance en cette matière. ' 

* Locré, LiffislaHon française^ sons Partide 8, XVI, 18, 

XVII, 9, xvin, 8. 

^ Observation 4. 

5 Voir Demolombe, 1. 1, vfi 68. 
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En disant que les lois concernant Tétat et la capacité 
des personnes suivent le Français à l'étranger, les rédac- 
teurs du Gode semblent avoir écarté la distinction sou- 
vent admise entre l'état et les conséquences pratiques en 
dérivant. * Nous croyons qu'il faut trancher dans le même 
sens, et par des motifs analogues, la vieille controverse 
dans laquelle on recherchait si les règles de capacités 
spéciales ne devaient pas être considérées comme se 
trouvant en dehors du statut personnel. ^ Nous ajoutons, 
au besoin, que l'article i70 relatif au mariage repousse 
bien certainement cette distinction. Il en serait de même 
au sujet de l'article 999, si l'on devait y voir une règle 
de capacité. Nous reviendrons plus loin sur la nature 
très^contestée de cette disposition. 

59. — De nombreuses controverses se sont élevées 
au sujet de l'état et de la capacité des étrangers résidant 
en France. L'article 3 précité ne contient auctine dispo- 
sition directe à cet égard. Il en résulte, cependant, qu'en 
principe, les étrangers ne sont soumis, textuellement, à 
la loi française qu'en ce qui a trait aux immeubles et aux 
dispositions de police et de sûreté. Il n'est rien dit au 
sujet de leur état et de leur capacité. On peut, semble- 
t*il, en conclure que le législateur a voulu les laisser à 
cet égard sous l'empire de leur loi nationale. De puis- 
santes considérations théoriques semblaient d'ailleurs 
conduire au même résultat. Cette juste réciprocité devait 
paraître le meilleur moyen de faire respecter à l'étranger 
la règle que l'on consacrait pour les Français. 

^ Voir BUT ce point Fœlix et Démangeât, 1. 1, p. 44. 
' Voir Aubry et Rau, 1 1, p. 82 ; Fœlix et Démangeât, 1 1, 
no* 22 et 23, et p. 51 et 219. 
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Les phases par lesquelles la rédaction de notre article 
a passé confirment cette interprétation. Le premier texte 
portait : cLa loi oblige indistinctement ceux qui habitent 
le territoire : l'étranger y est soumis pour les biens qu'il 
y possède, et pour sa personne pendant sa résidence. » 
La Gour de Grenoble fit observer que cette disposition 
provoquait le doute sur la question de savoir si l'étranger 
serait soumis, pendant sa résidence, aux lois françaises 
pour la capacité de sa personne ou son incapacité de 
disposer de ses biens situés en France. Une telle critique 
n'est peut-être pas restée sans influence sur la rédaction 
proposée par la section de législation du Conseil d'Etat, 
laquelle portait : c La loi oblige indistinctement ceux 
qui habitent le territoire. L'étranger y est soumis pour les 
biens qu'il y possède, et personnellement en tout ce qui 
intéresse la police pendant sa résidence. > Cette seconde 
rédaction dégageait, plus que la première, l'étranger de 
l'application du statut personnel français; et, pour 
l'accentuer davantage dans ce sens, on fit disparaître, 
par voie d'amendement, le mot indistinctement qui pou- 
vait encore maintenir quelque doute. Le Tribunal, pen- * 
sant que l'article n'était pas suffisamment clair, proposa 
et fit adopter le texte actuel. * Les étrangers ne peuvent 
être privés en France de toute règle au sujet de leur 
état et de leur capacité; n'étant point soumis à cet égard 
à la loi française, ils doivent être régis par la loi de leur 
pays. Nous croyons ces déductions solidement fondées ; 
nous pensons même qu'on peut les préciser d'une ma- 

^ Voir Locré, LigUlaUonfrançaise^ sons Fartîcle 3, et V Analyse 
des observations des tribunatix sur le Code civil. 
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nière plus rigoureuse. Le droit international privé se 
propose comme but de créer Tharmonie dans l'applica- 
tion des législations diverses. Le législateur français a dû 
éprouver le désir de voir respecter à l'étranger la règle 
qu'il édictait pour les nationaux. On est en droit de pen- 
ser qu'il a voulu consacrer une juste réciprocité, en 
admettant, pour les uns comme pour les autres, un prin- 
cipe d'une égale portée. 

Tout cela peut se dire, mais deux genres de considé- 
rations devaient compromettre l'application d'un tel 
principe : 

l^' Unç règle qui n'est pas énoncée directement dans 
un texte positif^ n'est-elle pas abandonnée, par cela 
même, aux appréciations de la doctrine ? 

2o Le droit international privé, conduisant à l'appli- 
cation des lois étrangères, n'échappe-t-il pas au contrôle 
et aux garanties résultant du pourvoi en cassation? 

Ces deux questions sont d'une portée générale; mais 
elles ont tout particulièrement exercé leur influence sur 
le sujet qui nous occupe actuellement ; nous croyons, en 
conséquence, devoir les aborder ici l'une après l'autre, 
sans entendre restreindre le champ d'application qu'elles 
doivent recevoir. 

Malgré tous les raisonnements auxquels nous nous 
sommes livré, l'article 3 du Code n*en présente pas 
moins un fait caractéristique : la règle qu'on a voulu y 
consacrer au sujet des étrangers ne s'y énonce que d'une 
manière négative. Le long et laborieux enfantement de 
sa rédaction n'a conduit qu'à placer l'étranger hors de 
l'application de la loi française. On semble avoir redouté 
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de s'expliquer plus clairement en formulant une règle 
positive. Placée en face d'un pareil texte, la doctrine 
devait, assez naturellement, se croire libre de prendre 
quelque licence. Elle n'y manqua pas et des systèmes 
divei^ents se produisirent. Le droit et Tintérêt des natio* 
naux devaient être le centre et la cause principale de ces 
difficultés. La règle leur est*elle opposable d'une ma- 
nière absolue? Quelles sont les circonstances qui peuvent 
la faire écarter? La jurisprudence devait suivre les mê- 
mes errements que la doctrine ; et, nous devons le dire 
avec une entière franchise, le besoin de ne pas invoquer 
uniquement l'intérêt des nationaux, semble avoir conduit 
quelquefois à dévier des vrais principes de la matière. 
Les limites assez mal définies des anciens statuts et les 
exigences plus ou moins vagues des considérations 
d'ordre public devaient pousser au même résultat. ^ 

La difficulté relative au moyen de cassation devait 
naître nécessairement de ce que les lois étrangères, 
n'ayant pas été publiées sur le territoire, semblent ne 
devoir s'y présenter que comme de simples faits: il 
serait difficile d'en supposer toujours la connaissance de 



^ Toutes ces difïïcnltés et les polémiques auxquelles elles ont 
donné lien, se trouvent résumées dans Dalloz, année 1S61, 
part. 1, p. 193, sous un arrêt Lisardi rendu le 16 janvier 1861 
par la Cour de cassation, arrêt portant qu'il suffit, pour faire 
considérer comme valide un contrat intervenu entre un Français 
et un étranger mineur, que le premier ait traité sans légèreté, 
sans imprudence et avec bonne foi ; voir aussi Demolombe, 1 1, 
nos 98 à 104 ; Aubrj et Rau, t. I, p. 90 ; Bertauld, n» 9 M« ; Fœlix 
et Démangeât, 1. 1, n<> 88 ; Delisle, Principes de VinUrpritation^ 
1. 1, § 102. 
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la part du juge et d'en exiger l'application d'office. Le 
motif d'unité de jurisprudence, qui a fait admettre le 
pourvoi en cassation, ne pourrait pas d'ailleurs s'appli- 
quer à des lois dont l'origine et le centre d'application 
sont à l'étranger. Nous pensons donc que la fausse inter* 
prétation du droit étranger ne saurait, en elle-même, 
autoriser la cassation ; mais nous pensons qu'il en serait 
autrement si le juge avait systématiquement écarté la 
prise en considération de ce droit, dans un cas où la loi 
française ou un traité français aurait décidé que ce droit 
serait observé. La Cour de cassation nous paraît se pro- 
noncer dans ce sens. Ce que nous venons de dire sera 
plus facile à comprendre quand nous aurons exposé 
quelques observations critiques sur un certain nombre 
d'arrêts intervenus sur les principales difficultés soule- 
vées en cette matière. 

60. — Une dame espagnole, nommée d'Hervas, avait 
constitué une hypothèque dans l'intérêt de son mari sur 
des fonds lui appartenant en France, où elle était établie. 
Poursuivie en expropriation, elle réclama le bénéfice du 
sénatus-consulte Velléien, qui est en vigueur en Espa- 
gne et qui prohibe de tels engagements. Cette exception 
fut accueillie par le Tribunal de la Seine et repoussée 
par arrêt de la Cour de Paris du 14 ou i 5 mars 1831. 
Les principaux motifs invoqués sont que le domaine 
hypothéqué se trouvant en France, il en résulte qu'il y 
a lieu de juger la capacité de la femme d'Hervas d'après 
la loi française; que, si ce principe n'était pas admis, 
on serait soumis à autant de lois étrangères qu'il y 
aurait d'étrangers possessionnés en France, ce qui serait 
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contraire à celte disposition de Tarticle 3 du Gode : 
c Les immeubles, même ceux possédés par les étrangers, 
sont régis par la loi française f ; qu'en thèse générale, soit 
en matière personnelle, soit en matière réelle, les con- 
trats et obligations passés en France, et dont on a le 
droit de poursuivre l'exécution devant les tribunaux 
français, ne peuvent être appréciés et jugés que par la 
législation propre à la France ; que Texistence des lois 
étrangères n'étant ni publique ni certaine en France, 
elles ne réunissent pas les conditions qui pourraient les 
y rendre obligatoii*es. La Cour ai|[umente encore du 
domicile acquis en France par Mme d'Hervas, domicile 
qui parait, cependant, n'avoir pas été autorisé par le 
gouvernement. 

Cet arrêt s'appuie sur des considérants qui se compren- 
draient dans un pays de stricte et rigoureuse territorialité, 
mais qui semblent contraires aux principes prédominant en 
France et même, d une manière plus générale, sur le con- 
tinent. Le sénatus-consulte Velléien est généralement con- 
sidéré comme appartenant au statut personnel. ^ L'hypo- 
thèque n'est qu'un accessoire dont la validité dépend de 
celle de l'obligation principale. Il n'est dit nulle part dans 
le Gode que les contrats intervenus dans un pays doivent 
nécessairement être régis en tout par la loi locale. Le 
pourvoi fut toutefois repoussé par arrêt du i7 juillet 
1833.* Get arrêt invoque principalement, si ce n'est 

1 Bonllenois, 1 1, p. 187 et suîv. ; Fœliz et Démangeât, 1 1, 
p. 219; Merlin, R^.^ v. Sinatus-conmlte Vèll&en^ § 11; Bar, 
p. 179 ; Bertould, no« 68 et 69. 

3 Arrêt Hervas-Bonar, 
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exclusivement, la circonstance qu'il n'y aurait eu viola- 
tion ni d'un traité ni d'une loi émanant de la France. 
L'article 44 n'a pu être violé, puisqu'il n'est intervenu 
aucun traité avec l'Espagne; l'article 3 n'a pu l'être 
quant à la question de capacité, cet article ne contenant 
pas, en faveur des étrangers résidant en France, une 
disposition semblable à celle qu'il admet au sujet des 
Français. La règle édictée par ce même article en ma- 
tière d'immeuble, a été respectée, parce qu'elle autorise 
l'hypothèque. 

Nous avons bien des doutes sur l'admissibilité d'une 
telle argumentation. La Cour nous paraît s'être attachée 
beaucoup trop strictement aux mois; et nous pourrions 
citer bien des exemples où elle a suivi une marche diffé- 
rente, en n'exigeant pas, pour la cassation, qu'il y ait eu 
violation directe d'un texte. On lit, dans Tarrêt Bulklei 
du S8 février 4860, ce considérant remarquable : c Telle 
est la conséquence du principe reconnu par l'article 3, 
de la distinction des lois réelles et des lois personnelles, 
que celles-ci, qui régissent l'état et la capacité des per- 
sonnes, suivent les Français, même résidant en pays 
étranger, et suivent également en France l'étranger qui 
y réside. > * Par suite de ces motifs, l'arrêt porte cassation. 

64. — Nous voyons la même Cour invoquer, dans 
une autre affaire, l'intention présumée des époux et des 
considérations d'ordre public pour repousser l'application 
d'une loi étrangère, en admettant qu'un mariage célébré 
en France entre une Française et un Anglais, devait 

^ Dallos, 1860, part. 1, p. 57; voir aussi Parrêt Lizardi cité 
ci-dessus, page 186. 
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avoir légitimé des enfants nés antérieurement. C'était 
encore refuser d'accorder à l'étranger le bénéfice d'une 
règle qu'on aurait certainement appliquée au Français 
qui serait marié à l'étranger (Code civil, articles 3 et 
170). Nous aurions bien de lapein^ à considérer comme 
suffisante l'argumentation sur laquelle cet arrêt s'ap- 
puie. * On ne pouvait invoquer la loi française pour en 
faire ressortir une intention présumée et des considéra- 
tions d'ordre public interne, avant d'avoir justifié la 
compétence de cette loi. Or, nous croyons bien que s'il se 
fût agi d'un Français et d'une Anglaise, c'est la loi person- 
nelle du mari qu'on aurait fait prédominer, l'intention 
présumée des parties ne pouvant pas être invoquée dans 
une matière qui est essentiellement d'ordre public. Ajou- 
tons qu'il existe un tel ordre international exigeant que 
la loi vraiment compétente soit respectée dans la mesure 
de ce que permettent les considérations supérieures. Ce 
qui est ordre public en France peut apparaître comme 
désordre en Angleterre ; et c'est, dans tous les cas, une 
chose fort regrettable que les mêmes personnes n'aient 
pas, en tous pays, le même état civil et politique. Malgré 
cet arrêt d'espèce, où les circonstances particulières de 
la cause ont certainement joué un rôle fort important, 
on peut considérer comme généralement admis en France 
que c'est à la nationalité du père qu'il faut s'arrêter pour 
apprécier la possibilité d'une légitimation par mariage 
subséquent. ^ 

^ Arrêt Skettow du 23 septembre 1857 ; Dalloz, 1857, p. 423; 
voir sur cette question BouUenoia, 1. 1, p. 62 ; Mailher de Okassat, 
p. 294. 

' Cour de Caen, 18 février 1852 (arrêt Manoury); Dalloz, 
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M, BerUuld croit la légitimation par mariage subsé- 
quent possible, quel que soit le sexe de l'époux capable 
de la conférer. Cet avis repose sur des considérations 
que nous ne pourrions admettre, c C'est là, dit l'auteur, 
une question de droit français, je la résous dans le sens 
de la légitimation. Mon argument, c'est la faveur de 
l'enfant et l'indivisibilité de la conséquence juridique. 
J'applique, par analogie, l'article 202 du Code sur le 
mariage putatif, quand un seul des époux est de bonne 
foi. » ' 

Une telle argumentation ne saurait nous convaincre : 
l'analogie nous parait faire défaut. Ce qui prédomine dans 
l'article 202, c'est le droit interne, le législateur ne s'y 
préoccupant, en aucune façon, de droit international Cet 
article ne se rapporte qu'à la réglementation des consé- 
quences dérivant d'un fait, la bonne foi. La question se 
présente, bien au contraire, ici, comme ressortissant ^u 
droit international. Ce ne sont pas les conséquences d'un 
fait qu'il s'agit de régler autocratiquement; c'est un conflit 
de législation qu'il faut prévenir, en adoptant une déci- 
sion susceptible d'être acceptée par les deux souverai- 
netés en présence. Le système de M. Bertauld pourrait, 
fort souvent, aboutir à ce résultat que le pays auquel 
l'eofant serait attribué comme légitimé, refuserait de le 
reconnaître comme tel ou même le réclamerait comme 

enfant naturel. 

* 

1853, 2e partie, p. 61 ; Dalioz, y. Loisy no 398, citant Conr de 
casBation dn 15 mars 1881, arrdt Verneau-Flavin ; Fœlix, t I, 
p. 82. 

^ Conflits des lais^ n» 21. 
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62. — Nous avons vu que le mariage célébré de bonne 
foi soulève, en théorie, bien des difficultés internatio- 
nales. Quant au droit français, les termes absolus de 
l'article 202 paraissent en autoriser l'application la plus 
étendue, non-seulement aux nationaux, mais encore aux 
étrangers et surtout aux étrangères, qui sont plus pai*ti- 
culièrement appelées à réclamer le bénéfice de la loi 
française, par suite de leur mariage avec un ressortissant 
du pays. Ces applications paraissent se faire indifférem- 
ment en cas d'inobservation de la loi française ou de la 
loi étrangère. Nous ne voulons pas dire qu'elles ne 
puissent pas soulever, dans certains cas, des conflits à 
l'étranger. Suivant la Cour de Bordeaux, arrêt Gharvin 
du 14 mars 1850, la femme qui est mariée avec un 
Français à l'étranger, n'est pas réputée connaître la loi 
française; dans le cas où l'inaccomplissement de cer- 
taines formalités par le mari entraîne la nullité du ma- 
riage, cet acte produit ses effets civils tant au profit de 
l'épouse que des enfants communs. * La Cour de Gham- 
béry a jugé, par arrêt Fenet du 15 juin 1869, que le 
Français peut réclamer le bénéfice de la bonne foi quand 
il a épousé une étrangère irrégulièrement divorcée sui- 
vant sa loi de statut personnel. ^ La Cour de cassation a 
jugé, par arrêt Augu du 9 novembre 1846, qu'en admet- 
tant que le décret du 26 août 1811 prive de ses droits 
civils le Français naturalisé à l'étranger sans autorisation, 
le mariage contracté par lui dans sa nouvelle patrie, 
avec une femme de ce pays qui ignorait son incapacité, 

1 DaHoz, 1853, 2» partie, p. 178. 

2 DaUoz, 1869, 2» partie, p. 188. 
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produit se$ effets civils à l'égard de cette femme et des 
enfants issus du mariage. ^ La Cour de Paris a même 
admis, par arrêt Ernouf du i 8 décembre i 837, qu'un 
mariage contracté en France par un étranger et une 
Française, suivant le rite du pays du mari, peut jouir du 
bénéfice de la bonne foi, s'il est constant que l'étranger 
ignorait la loi française. ^ 

63. — La question de savoir si un étranger peut 
adopter un Français ou être adopté par lui, rentre plus 
ou moins directement dans la controverse soulevée par 
l'article il. La Cour de cassation se prononce naturelle- 
ment dans un sen^ d'exclusion, sauf dans les cas où il y 
aurait traité diplomatique. ^ 

64. — Nous trouvons en matière de tutelle un arrêt 
de la même Cour, où l'intérêt des nationaux nous semble 
avoir fait dévier des vrais principes. C'est l'arrêt Ghessi 
du 43 janvier 1873,* portant qu'une Française qui a 
épousé un étranger, recouvrant sa nationalité par la 
mort de son mari, doit être considérée comme tutrice 
légale de l'enfant issu de cette union, bien que la tutelle 
réclamée ne soit pas reconnue par la loi personnelle de 
l'enfant. Deux motifs sont particulièrement invoqués à 

* Dalloz, 1846, p. 337. 

' Jowmal du palais^ 1. 1 de 1838, p. 77. Par arrêt Ernouf da 
11 août 1841 , la Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé 
contre cet arrêt, en s'appuyant uniquement sur Farticle 197 du 
code, sans se prononcer au sujet de l'art 201 ; Dalloz, v. PatemUé 
et FUiatian^ no 323. 

' Arrêt Dugîed c. Sander, du 5 août 1823 ; arrêt Sander du 
22 novembre 1825 ; arrêt de Ganilliac du 7 juin 1826 ; Journal 
dupalaU k leurs dates. 

* Dalloz, 1873, p. 297. 

13 
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l'appui de cette décision : € 1 o Les principes de la souve- 
raineté s'opposent à ce que la loi nationale de l'enfant 
puisse prévaloir en France, contre la loi française, au 
préjudice des droits et des intérêts français, dont les 
tribunaux doivent, avant tout, assurer la conservation ; 
^ L'arrêt attaqué, en reconnaissant de tels droits à la 
veuve, n'a contrevenu ni à une loi française, ni à une 
loi étrangère, dont l'observation fût ordonnée en France, 
par la loi française. i> Cet arrêt se recommande, tout au 
moins, par la franchise avec laquelle il énonce les con- 
sidérations plus ou moins égoïstes sur lesquelles il 
repose. Il n'en soulève pas moins bien des doutes. Nous 
croyons qu'il résulte de l'ensemble des dispositions du 
Gode civil sur la tutelle, que l'idée d une charge de 
famille y prévaut sur celle d'un droit. C'est donc la loi 
nationale de Tenfant qui devrait prédominer en telle ma- 
tière, comme nous l'avons dit précédemment. * 

65. — Les difficultés augmentent quand il s'agit 
d'étrangers frappés d'incapacités résultant de l'infliction 
d'une peine, ou de dispositions plus ou moins contraires 
au droit commun ou même seulement aux principes 
admis dans le pays. C'est là un sujet qui a été peu 
réglementé par le droit positif français. Il rentre d'ail- 
leurs en grande partie dans ce que nous aurons à dire, 
plus tard, des considérations d'ordre public s'opposant à 
l'application des règles ordinaires. Nous devons, par 
conséquent, nous borner à quelques observations se 
rapportant aux peines et se rattachant plus ou moins 
directement à l'article 3. 

^ Cet arrêt est critiqué par M. Fiore, p. 660. 
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Le Français doit, nous serable-t-il, aux termes de cet 
article, porter hors du territoire les incapacités résultant 
de jugements prononcés en France. 

L'étranger frappé chez lui d'une pareille incapacité 
devrait, à la rigueur, en subir les conséquences en 
France; le tout sous réserve des considérations d'ordre 
public s'opposant à une telle prolongation d'effets. Si 
c'est en France qu'il a été condamné, de graves difficultés 
peuvent se présenter. Il semble résulter de l'article 3 que 
le jugement ressortirait tous ses effets dans l'intérieur 
du pays ; mais que décider si la patrie de cet étranger 
n'accepte pas les conséquences du jugement, ce qui arri* 
vera souvent ? 

Nous pensons qu'il faut distinguer : s'il s'agit d'actes 
isolés ou même de tout un ensemble d'actes ayant leur 
centre en France, le jugement y ressortira ses effets. S'il 
s'agit, au contraire, d'une position indivisible, ayant 
régulièrement son siège hors du territoire, il faudrait, 
semble-t-il, s'arrêter à la loi nationale de la personne. 
II serait bien difficile de ne pas reconnaître, en France, 
des fonctions de tutelle qui auraient été conférées, sui- 
vant la loi spécialement compétente en pareille matière. 
Si le jugement est intervenu dans un pays autre que la 
France et le pays national, c'est la loi de ce dernier qu'il 
faudrait suivre en principe. 

Nous dirons, en terminant, que les incapacités déri- 
vant d'engagement dans les ordres religieux sont recon- 
nues en France en ce qui concerne les étrangers. * 

^ Boullenois, 1 1, p. 66; Merlin, Bkp.y v. SucceiNnon^ section 1, § 2, 
art. 2; Fœlix et Demengeat, 1 1, p. 198; Anbry et Ban, § 31, 



196 LIVBE PREMIER. 

66. — Nous ne nous arrêterons pas à exposer, dans 
leurs détails, les règles se rapportant à l'acquisition et à la 
perte de la qualité de Français. C'est un sujet qui appar- 
tient au droit public interne plus qu'au droit interna- 
tional privé. Nous dirons seulement que les deux prin- 
cipes mentionnés, celui de l'origine et celui de la 
territorialité, se trouvent, en quelque sorte, combinés 
dans le Gode civil et dans une série de lois qui l'ont 
suivi. * 

De graves controverses se sont élevées, en France, au 

Valette, sur Proudlion, 1. 1, p. 85; cour de Paris, 13 juin 1814, 
arrêt Styles. 

^ Voir spécialement, outre le Code civil, les documents suivants : 

10 Des 28 et 31 mars 1848, Décret relatif à la naturalisation 
des étrangers; 

20 Des 22 et 23 mars 1849, Loi modifiant le délai fixé par 
l'article 9 du Code civil ; ' 

30 Des 3 et 11 décembre 1849, Loi sur la naturalisation et le 
séjour des étrangers ; 

40 Des 7 et 12 février 1851, Loi concernant les individus nés 
en France d'étrangers qui eux-mêmes 7 sont nés et les enfants 
des étrangers naturalisés. Ces dispositions ont été complétées 
par une loi du 16 décembre 1874;* 

50 Des 29 juin et 5 juillet 1867, Loi modifiant celle des 3 et 
Il décembre 1849 ; 

60 Des 26 et 31 octobre, 19 et 22 novembre 1870, Décrets du 
gouvernement de Paris, relatifs à la naturalisation des étrangers 
qui auront pris part à la guerre pour la défense de la France. 

Toutes ces difficultés se compliquent de la question de savoir 
si les décrets des 6 avril 1809 et 26 août 1811 sont encore appli- 
cables et' quels en sont au juste les effets. Il est généralement 
admis que le Français ne perd pas sa nationalité par une natu- 
ralisation incomplète acquise à Pétranger, en vue de certains 
droits seulement. C'est dans ce sens que la Cour de cassation a 
statué dans ParrêtDuBreignon du 16 février 1875; Dalloz, 1876, 
p. 49 et la note. 
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sujet des effets qui peuvent résulter pour là femme et 
les enfants n)ineurs de ce que le chef de la famille a 
changé de nationalité. 

Quant à la femme, on admet assez généralement qu'elle 
ne peut être privée de sa nationalité française qu'autant 
qu'elle y a consenti. Cette décision s'appuie sur les droits 
acquis, sur l'absence d'un texte autre que l'article 12 
qui prévoit un changement de nationalité par suite du 
mariage, sur les discussions qui ont eu lieu dans le sein 
du Conseil d'Etat à l'occasion de l'article 214. Nous 
croyons, toutefois, que sauf les cas de fraude bien dé- 
montrée, la question reste douteuse; nous inclinons 
même à la résoudre dans le sens opposé. ^ 

Deux principes nous semblent avoir été bien certaine- 

■ 

1 Anbry et Rau, § 74, p. 273,* Mailher de Chassât, no 228; 
Demolorobe, 1 1, n^ 176; Valette, sur Proudhon, t. I, p. 126; 
Démangeât dansFœlix, 1. 1, p. 105; Marcadé, sons Farticle 19; 
Dalloz, DroU dvU^ n^ 118; Fiore, n^ 66. La Cour de cassation 
s^est prononcée plusieurs fois dans un sens analogue^ mais il j 
avait âraude; arrêt Fiasse du 16 décembre 1845, Dalloz, 1846, 
p. 7 ; arrêt Bamondenc da 19 juillet 1875, Gazette des Mbunaux, 
no 174, Dalloz, 1876, p. 5. Ce dernier arrêt admet que l'ex- 
patriation du mari n'est pas opposable à la femme, quand elle a 
eu lieu en fraude des droits de cette dernière, en vue d'un divorce 
à obtenir, par exemple. Actionné en France par sa femme, le 
mari, devenu Suisse, excipait d'incompétence aux termes du 
traité du 15 juin 1869 entre la France et la Suisse ; cette ex- 
ception fut rejetée. 

Le système contraire a aussi de chauds partisans: Foelix, 
p. 104; Revue pratique de droit frainçaxs, t. Vin, p. 50 et suiv., 
article de M. Warambon; Zachariœ^ § 166, note 7; Revue étran- 
gère, t. X, article de M. Fœlix; Massé, t. II, n^ 998 et les nom- 
breux auteurs cités par lui dans les deux sens; Mailher de 
Chassât, n» 193. 
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ment consacrés par le Gode : i^ L'unité d'état et de 
domicile se trouvent, à l'origine, à la base de l'union 
conjugale. S"" La femme est généralement placée dans 
la dépendance du mari. ^ 

Le droit de s'expatrier étant reconnu par l'article 1 7, 
ne faut-il pas en conclure que la femme est tenue de 
suivre son mari? La rupture de l'originelle unité d'état 
peut-elle être admise en l'absence de tout texte? Ne 
peut-on pas dire avec M. Massé qu'en se mariant, la 
femme s'engage à suivre la condition de son mari? 
N'est-ce pas l'impression qu'on reçoit en lisant l'ar- 
ticle 214? 

Les travaux préparatoires sont invoqués dans les deux 
sens et ne contiennent absolument rien de bien décisif 
à cet égard. • 

La question de savoir si la femme pourrait acquérir 
une nationalité indépendante, en agissant seule ou avec 
autorisation de justice ou même avec celle de son mari, 
fait actuellement l'objet de vives controverses. II faut 
attendre que les tribunaux aient statué définitivement 
Cette question semble n'avoir été prévue par aucun texte. 
Il serait difiScile, en effet, de la considérer comme ren- 
trant dans les énuméralions faites par les articles 216 et 
suivants, qui paraissent se rapporter uniquement aux 
biens. Ce silence ne doit-il pas s'expliquer par la cir- 
constance que l'unité de nationalité, comme l'unité de 
domicile entre époux, doit être considérée comme une 

^ Code civil, articles 12, 19, 108, 213 et suiv. Le mot suivra 
de Taitide 12 semble indiquer un rapport permanent. 
^ Locré, Législation française^ sous les articles 19 et 214. 
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règle d'ordre public placée au^essus de la volonté indivi- 
duelle des parties intéressées ? La première de ces unités 
n'a-t-elle pas une importance égale et même, dans le 
système du Gode, supérieure à celle de la seconde? ' 

Quant aux enfants nés ou seulement conçus au mo- 
ment où le père s'expatrie, on peut invoquer, pour leur 
conserver leur nationalité, le droit acquis et l'absence de 
toute disposition conférant au père le droit d'y porter 
une telle atteinte.^ 

Les enfants restant Français et le père étant 
devenu étranger, on se demande, nécessairement, si ce 
dernier conserve la puissance paternelle. Une telle ques- 
tion n'est pas sans analogie avec celle dont nous avons 
parlé quand il s'agissait de la tutelle. Elle se trouve 
implicitement résolue, a fortiori, par l'arrêt Du Breignon 
déjà cité. Le droit naturel se manifestant avec plus 
d'évidence dans la puissance paternelle que dans la 
tutelle, l'article 11 perd ici l'importance qu'on lui a sou- 
vent donnée au sujet de cette dernière. 

Le consentement des mineurs ne saurait avoir aucune 
force obligatoire en ce qui les concerne personnellement. 
Nous admettons, d'ailleurs, qu'on puisse les considérer 
comme n'étant pas sufiSsamment représentés par leur 
père dans un acte de cette importance. Il serait difficile 

^ L'art. 108 porte: € La femme mariée n'a pas d'autre domicile 
que celui de son mari >. On admet, il est vrai, qu'elle en acquiert 
un par la séparation de corps; mais ce n'est pas là un acte 
volontaire. Ce changement de domicile résulte du jugement 
intervenu. 

' Demolombe, 1 1, n^ 175; Aubry et Bau, 1 1, p. 273; Massé, 
t. II, no 999. 
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de faire rentrer un tel acte dans ceux qui dépendent de 
l'administration légale (Code civil, art. 389). Nous conj- 
prenons, en conséquence, que la France ne tienne pas 
ceux de ses ressortissants qui se trouvent dans une telle 
position pour définitivement liés à une nationalité étran- 
gère et qu'elle leur réserve le droit de rester Français. 
Ce sont là des éventualités dont la nouvelle patrie du 
père devrait tenir compte. * 

Nous ne croyons pas qu'on doive accorder une impor- 
tance absolue à l'article 47 du Gode portant : c La 
qualité de Français se perdra par la naturalisation 
ac^iuise à l'étranger. > Aux termes de la loi française, 
cette disposition suppose la capacité personnelle d'opérer 
ou d'accepter un tel changement. Mais ce que nous avons 
de la peine à comprendre, c'est qu'on refuse de recon- 
naître en France les effets d'une ratification donnée à ce 
changement, après avoir acquis l'âge de majorité. Cette 
ratification semble résulter bien clairement de ce que le 
fils, devenu capable de disposer de sa personne, déclare 



^ Le canton de Oenève est fortement impliqué dans cette 
polémique. Le père d'nn Savoyard, né à Genèye, avait acquis 
la nationalité genevoise tant pour lui que pour ses enfants 
mineurs. Parvenu & r$ge de majorité, tant genevoise que 
française, le fils avait déclaré vouloir être Genevois. Il n'en fut 
pas moins maintenu sur les listes du recrutement de l'armée 
française. Voir Cour de cassation, arrêt du 3 août 1871 (préfet 
de la Haute-Savoie) ; Dalloz, 1871^ p. 242. La cour de Lyon, saisie 
de FafiPaîre par suite de la cassation, prononça dans le même sens 
le 21 mars 1872 ; Dalloz, 1873, tables, p. 178. Voir dans le même 
sens arrêt de cassation du 19 août 1874; Dalloz, 1875, p. 151, 
affaire presque identique (préfet de la Haute-Savoie c. Cons- 
tantin). 
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accepter la nouvelle patrie qui lui a été conférée^ ainsi 
qu'à son père, à la demande de ce dernier. Nous ne 
saurions admettre, avec la Cour de cassation française, 
qu'il faille distinguer entre la naturalisation proprement 
dite et le choix fait entre deux nationalités. En déclarant 
accepter ce qui a été fait à la demande de son père, le 
fils acquiert bien définitivement la nationalité de ce der* 
nier; il change volontairement de patrie. 

La disposition finale de l'article 17, portant que la 
qualité de Français se perd par tout établissement fait 
en pays étranger, sans esprit de retour, nous semble 
également difficile à concilier avec cette jurisprudence 
de la Cour de cassation. N'y a-t-il pas dans une telle 
déclaration, le plus souvent jointe à un établissement 
effectif, une preuve plus directe d'une volonté bien arrê- 
tée que dans la présomption plus ou moins vague admise 
par cet article? Si l'on retire la nationalité française, 
sans même s'inquiéter de savoir si une autre lui a été 
substituée, est-il rationnel de l'imposer et de la main- 
tenir comme une charge dans les cas où il y a certitude 
d'une telle acquisition faite volontairement. Espérons que 
cette fâcheuse controverse finira par se terminer au 
moyen d'un traité diplomatique, satisfaisant à la fois aux 
exigences de la liberté individuelle et des deux souverai- 
netés en présence. 

Le domicile exerçant une grande influence en droit 
international privé, nous dirons quelques mots sur trois 
questions au sujet desquelles il y a eu controverse en 
France: 1**' Le Français peut-il avoir un domicile à 
l'étranger? ^ L'étranger peut-il avoir un domicile en 
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France, hors des cas d'autorisation prévus par l'ar- 
ticle 13 du Gode? 3^ Cette concession de domicile le 
soumet-elle à la loi française quant à son statut per- 
sonnel ? 

La première de ces questions ne semble pas soulever 
une difficulté bien réelle au point de vue du droit interne, 
l'article 102 du Code ne faisant aucune distinction. ^ 

Mais il peut s'élever d'assez graves difficultés si le droit 
français accorde certains droits liés à un domicile dont le 
siège devrait, d'après ses principes, se trouver en pays 
étranger et si la loi de ce pays exige, pour la constitution 
de ce même domicile, des conditions qui ne sont pas 
accomplies. Le Code garde le silence sur une telle hypo- 
thèse. Il nous semble que la question ne peut être con- 
venablement résolue que par une convention diploma- 
tique, seul moyen d'éviter les conffits; mais quelle 
décision faudrait-il adopter en attendant? 

On devrait, avant tout, rechercher si les éléments de 
droit, soulevant la contestation, ressortissent à la légis- 
lation française ou à celle de l'autre pays et trancher la 
difficulté suivant celle de ces lois qui paraîtra compé- 
tente; mais que faire si la compétence quant au fond 
dépend elle-même du domicile, s'il s'agit, par exemple, 
de succession mobilière ? 

On peut être tenté de dire : Le domicile perd son im- 
portance ordinaire en telle conjoncture : il faut s'arrêter 
à la nationalité qui doit faire pencher la balance du côté 

^ La Cour de cassation s'est prononcée dans ce sens le 21 juin 
1865, arrêt Gauthier ; Dalloz, 1865, p. 418 et la note détaillée ; 
▼oir aussi Fœlix et Démangeât, 1. 1, n^ 28, p. 58. 
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OÙ elle se trouve. Mais une nouvelle difficulté se présente : 
la loi française adopte le domicile comme base de la 
compétence en telle matière; d'après ses propres princi- 
pes, ce domicile se trouve en un pays dont la loi se consi- 
dère elle-même comme incompétente, Tappliquera-t-on 
malgré cette circonstance? 

Nous ne croyons pas qu'il y ait rien là d'impossible, 
s'il n'y a pas d'autre moyen de trouver une solution, 
nécessaire aux termes de l'article 4 du Gode. Nous pen- 
sons , toutefois, qu'il faut distinguer : si la personne 
décédée a eu un domicile en France, ce domicile doit 
être considéré comme subsistant encore, aussi longtemps 
qu'elle ne s'en est pas régulièrement acquis un autre à 
l'étranger. Il semble difficile de faire, en pareille ma- 
tière, complètement abstraction de la loi du pays où un 
tel rapport de droit aurait dû se créer. 

Notre seconde question a soulevé une controverse 
assez confuse. Les arrêts s'y rapportant peuvent sembler 
en désaccord ; nous croyons, toutefois, qu'ils doivent se 
ramener à la doctrine suivante : l'étranger n'acquiert un 
vrai domicile en France que par l'autorisation prévue en 
l'article 13; mais il peut, sans une telle autorisation, 
acquérir une résidence assez stable pour ressortir une 
partie des effets généralement attribués au domicile. ^ 
La question n'est pas douteuse et ne s'élève même pas, 

^ Les arrêts peuvent se classer en deux catégories : les uns 
s'arrêtant strictement à l'article 13, les autres se prononçant ou 
paraissant se prononcer dans un sens plus large. On peut citer 
comme appartenant à la première de ces catégories : Farrêt 
Séligman du 20 mai 1862; Dalloz, 1862, p. 201 (il s'agissait 
d'hypothèc^ue légale); l'arrêt Kelizet du 12 janvier 1869; Dalloz, 
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dans les cas où l'assimilation, entre les effets du domicile 
et ceux de la résidence, se trouve consacrée par la loi, 
ce qui a lieu en vue de la compétence judiciaire, par 
exemple, si le défendeur n'a pas de domicile en France 
(Code de procédure civile, article 59). En dehors de ces 
cas, il peut y avoir doute. Ne faut-il pas admettre que 
c'est là une difficulté que le législateur a renvoyée à la 
doctrine. Il aurait été périlleux de sanctionner législatif 
vement une règle générale en telle matière, où l'on ne 
saurait faire abstraction de la législation nationale de 
l'étranger. S'il a conservé un domicile dans sa patrie, ce 
pourrait être un motif de ne pas lui en reconnaître un 
autre en France, afin d'éviter les conflits qui pourraient 
en résulter. Dans l'hypothèse contraire, |s'il n'y a, des 
deux côtés, qu'une résidence, il faudra rechercher laquelle 
devra ressortir les effets du principal établissement. 

Quant à notre troisième question, nous pensons, avec 
la grande majorité des auteurs, que l'étranger admis à 
établir un domicile en France, n'en reste pas moins 
étranger et que c'est en cette qualité qu'il doit être sou- 

1869, p. 294 (U s'agissait de succession) ; l'arrêt Forgo du 5 mai 
1875; Dalloz, 1875, p. 343 (il s'agissait de succession). 

Dans le second sens nous citerons: l'arrêt Church du 2 août 
1811 (il s'agissait de citation); l'arrêt Bérembrock du2juiUet 
1822 (même matière); l'arrêt Graven du 19 mars 1872; Dalloz, 
1874, p. 465 (meuble considéré individuellement) ; arrêt Specht 
du 7 juillet 1874 ; Dalloz, 1875, p. 271 (compétence judiciaire 
en matière de succession). 

Les auteurs sont divisés: voir Fœlix et Démangeât, t I, 
p. 317; Aubry et Rau, § 79, 2° et § 141 ; Valette, Cours, 1. 1, 
p. 69 ; Demolombe, 1. 1, n^ 268 ; Mailher de Chassât, p. 202 ; 
Bertauld, n<» 9, 4«r, 
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mis à Farticle 3 du Code. * Nous admettons, cependant, 
qu'il pourrait en être autrement si l'étranger avait perdu 
sa patrie sans en acquérir une nouvelle. Nous avons 
déjà dit qu'en théorie, l'on doit accorder au domicile les 
effets de la nationalité quand celle-ci fait défaut. Nous 
ne voyons pas qu'il y ait rien, en droit français, qui 
s'oppose à l'application d'une telle règle. L'article 13 
parait, bien au contraire, y conduire. Les droits qu'il 
accorde devront, semble-t-il, s'exercer suivant la loi 
française, quand il n'y en aura pas d'autre qui soit appli- 
cable. 

^ M. Démangeât, admettant que le statut personnel est régi 
par la loi du domicile, devait nécessairement en conclure qu^ 
cette loi changeait, dans Fœlix, 1. 1, p. 58; M. Bertauld, n9 2^^ 
admet la même solution, mais par d'autres motifs. 



LIVRE DEUXIÈME 

DES BIENS CONSIDÉRÉS SUCCESSIVEMENT: 1» QUANT A 
LEUR NATURE, QUANT A LEURS EFFETS ET QUANT A LEURS 
RAPPORTS RESPECTIFS; 2® COMME FAISANT PARTIE DU 
PATRIMOINE d'une SEULE ET MÊME PERSONNE; S^ DANS 
LEURS RAPPORTS AVEC LA FAMILLE. 



68. Introdaction. 

68. — On appelle biens certains droits qui, sans mo- 
difier l'état et la capacité des personnes, augmentent la 
somme de pouvoirs et de jouissances dont elles peuvent 
disposer. On les distingue généralement en deux caté- 
gories : 

Les uns s'attachent directement aux choses du monde 
extérieur, les suivent en toutes mains, et sont, par cela 
même, opposables à toute personne; on les qualifie droits 
réels. 

Les autres résultent d'un lien de droit formé entre 
plusieurs personnes déterminées. Retranchant à la liberté 
des unes pour ajouter à celle des autres, ils imposent 
aux premières certaines prestations dans l'intérêt des 
secondes : il en naît ce qu'on appelle obligation d'un 
côté et droit personnel de l'autre. 
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Comparés aux personnes, les biens composent l'élé- 
ment inférieur, accessoire et passif du droit, bien que des 
circonstances extraordinaires et transitoires leur aient 
fait, ainsi que nous l'avons déjà vu, une position diffé- 
rente. Ils ne sont pas nécessairement appelés à former 
la base d'un statut spécial, comme sous l'ancien droit. 
Il semble, bien au contraire, qu'ils ne doivent avoir 
qu'une importance plus ou moins subordonnée. Nous les 
étudierons sous trois aspects différents : i^ dans la na- 
ture propre à chacun d'eux, dans leurs effets et dans les 
rapports respectifs qu'ils présentent les uns avec les 
autres, considérés encore individuellement; 2® comme 
constituant le patrimoine ou l'état de fortune d'une per- 
sonne déterminée; 3o dans leurs rapports avec la famille. 
Chacun de ces aspects fera l'objet d'un chapitre spécial. 



CHAPITRE I. 

Des biens considérés individuellement, dans leur nature, 
dans leurs effets et dans leurs rapports respectifs. 

69. Des droits réels et du principe de territorialité. — 70. Des 
droits personnels. — 71. Des obligations légales en général, de 
celles qui se rattachent à certains droits réels et de celles qui 
dérivent de la famille. 

69. — Malgré les formes diverses sous lesquelles ils 
apparaissent, les droits réels présentent un caractère 
commun dont l'importance est grande en droit interna- 
tional privé: ils s'exercent sur des choses matérielles 
qui les mettent directement en rapport avec le sol et, 
par cela même, avec une législation territoriale bien 
déterminée. Il y a, cependant, à cet égard, des différences 
qu'il ne faut pas perdre de vue, bien qu'elles ne soient 
pas nécessairement appelées à provoquer les complica- 
tions fort nombreuses qui en sont résultées dans la doc- 
trine des statuts. ^ 

Chaque souveraineté paraît seule compétente, pour 
régler l'ordre économique du territoire sur lequel sa 

^ Voir sur les controverses qui se sont élevées à cet égard 
Massé, 1 1, nO" ^50 et sniv. ; Foslix, 1 1, no« 66 et sniv. ; Bar, 
§§ 67 et sniv. ; Savignj, § 366 ; Story, ch. 9 et 10 ; Wluurton, 
§§ 272 et sniv. ; Westlake, ch. 4 et 8. 

14 
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domination se déploie. C'est à elle qu'il incombe de sta- 
tuer sur la nature et sur les effets des droits qui s'y 
exercent. Considérés à ce point de vue, ces droits ne 
sauraient être soumis à des législations différentes. Il 
faut qu'il y ait harmonie dans les rapports existant entre 
deux propriétés voisines, entre l'usufruit et la nue pro* 
priété du même fonds, entre les servitudes, les emphy- 
téoses, les hypothèques, les privilèges et l'immeuble sou- 
mis à ces droits, entre les divers copropriétaires d'une 
seule et même chose. Quels que soient la résidence, le 
domicile ou la nationalité des parties intéressées, le lieu 
dans lequel s'est réalisé le fait qui a créé ou transmis le 
droit, la règle sous l'empire de «laquelle un tel résultat 
s'est produit, c'est la loi de la situation des choses qui 
est compétente pour réglementer la nature et les effets 
des droits réels qui s'exercent sur elles. ' La même loi 
peut être appelée à prendre des mesures pour assurer 
l'ordre et la sécurité dans la création, la conservation ou 
la transmission de pareils droits; mais cette compétence 
est moins générale et moins absolue que celle dont il 
vient d'être question. Nous nous en occuperons en trai- 
tant des faits juridiques. C'est là qu'il s'agira des trans- 
criptions et des inscriptions exigées dans certains cas. 

70. — Les droits personnels ne sont généralement 
pas soumis aux mêmes exigences : ils sont moins direc- 
tement en rapport avec le sol et ne sont opposables qu'à 
un certain nombre de personnes déterminées. Ils revêtent 

1 Voir Savigny, Syst.^ t. VIII, p. 171; Bar, § 59; Schmîd,- 
p. 56; Fœlix, t. I, no» 61 à 66; Massé, 1. 1, n® 551; Bertauld, 
§ 11; Aubrj et Ban, § 31. 
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une nature plus abstraite, plus fleiible et placée, par cela 
même, dans une plus grande dépendance des faits juri- 
diques leur donnant existence et de la loi sous Tempire 
de laquelle ces faits se réalisent. Le principe de territo- 
rialité prévalant, bien certainement, à notre époque, en 
matière de souveraineté, il faut nécessairement recher- 
cher de quelle manière ces droits se rattachent au sol. 
Ils créent un lien entre la personne du débiteur et celle 
du créancier, et la nature des choses conduit à recon- 
naître que c'est par l'intermédiaire de ces personnes que 
pareils droits sont en rapport avec un territoire. Mais il 
faut aller plus loin. Ces personnes pouvant avoir des 
nationalités ou des domiciles difiérents, il faut rechercher 
à laquelle on doit s'arrêter de préférence, comme point 
d*union du tiroit avec le sol. Ce nouvel examen conduit 
à reconnaître que c'est la personne du débiteur qui doit 
prédominer à cet égard; c'est bien là qu'est le siège 
principal de pareils droits, et leur point d'attache le plus 
durable avec un territoire. 

Chacun porte, en soi, les obligations dont il est tenu ; 
il ne peut s'en décharger avec la même facilité qu'un 
créancier trouve à faire une cession. Ce que nous avons 
dit au sujet des droits réels, peut nous fournir, dans une 
certaine mesure, un argument d'analogie.^ Il est vrai 
qu'un ter rapport ne saurait avoir la même importance 
dans les deux cas ; il doit, cependant, être pris en con- 
sidération. N'oublions pas, toutefois, ce que nous avons 
dit : les faits juridiques exercent une plus grande influence 

1 Savignj, 1 1, § 369; Bar, p. 233. 
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en cette matière. C'est un sujet sur lequel nous aurons 
à revenir plusieurs fois, dans le but d'arriver à une plus 
grande précision quant à l'application de ce principe. 

71. — Les obligations légales ont, dans leur origine, 
un caractère commun, leur donnant une physionomie 
spéciale, et permettant d'énoncer, en ce qui les concerne, 
quelques règles plus ou moins générales. 

Nous voyons se présenter, en premier lieu, toute une 
série de prestations se rapportant à certains droits réels. 
On a souvent appelé mixtes les actions qui en résultent. 
Nous citerons comme exemples le partage, la clôture et 
le bornage. Les jurisconsultes romains les classaient 
définitivement au nombre des actions personnelles, tout 
en leur donnant la qualification de mixtes, par suite de 
considérations plus ou moins indépendantes de leur 
nature interne.* La circonstance que ces actions étaient 
dirigées contre des personnes désignées d'avance pouvait 
conduire à cette classification, suivant les définitions qui 
étaient admises à cette époque. La nature des choses 
nous semble, cependant, en faire de vrais accessoires des 
droits réels auxquels elles se rattachent. Ce qui doit avoir 
pour conséquence de les soumettre à la même loi. On 
peut citer comme exemples les dispositions du Code civil 
français insérées sous la rubrique servitude et dont la 
base se trouve dans l'article 651 portant : c La loi assu- 
jettit les propriétaires à différentes obligations, l'un à 
l'égard de l'autre, indépendamment de toute convention. i 
Les personnes contre lesquelles il faut agir ne sont dési- 

1 Savigny, Sytt,^ t. V, p. 36; Keller, Pandekten^ §§ 79, 541, 
153, 350; Yangerow, Pandekten^ § 136. 
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gnées que par certains rapports de propriété ou d'autres 
droits réels. Le but qu'on se propose en intentant ces 
actions, n'est autre que de fixer, déterminer, protéger et 
utiliser un pareil droit 

D'autres obligations légales dépendent d'institutions 
supérieures et doivent être soumises aux lois régissant 
ces dernières. C'est ainsi que la dette alimentaire doit, 
en principe, être réglementée par la loi compétente en ce 
qui a trait à la famille, bien que, dans certains cas, elle 
puisse apparaître comme mesure de police régie par la 
loi locale. 



CHAPITRE II. 
Du patrimoine ou état de fortune dei individui. 

« 

72. Biens constitaant an patrimoine, sneceftsion héréditaire, 
abBence, non présence, sociétés et communautés diverses, faillites, 
tiers et ayants cause, importance de ces liens en droit inter- 
national privé. 

72. — Chaque personne, quelque pauvre qu'elle soit, 
est nécessairement un centre autour duquel peut se 
grouper tout un ensemble de droits et d'obligations for- 
mant son état de fortune. Ces droits et ces obligations 
apparaissent ici sous un aspect nouveau, dont l'impor- 
tance ne saurait être méconnue. Nous avons vu com- 
ment ils sont en rapport avec le territoire, quand on 
les considère individuellement. Ce rapport s'établit, sous 
ce nouvel aspect^ par l'intermédiaire de la personne du 
patrimoine de laquelle il s'agit. Il y a là un principe de 
compétence législative dont nous devons étudier la véri- 
table portée. 

Disons-le d'abord: chaque élément de droit pris en 
lui-même, isolément, conserve sa nature et reste, par 
conséquent, soumis^ comme tel, aux règles que nous 
avons précédemment énoncées. La compétence dont il 
s'agit actuellement, n'a lieu que dans les cas où ces élé- 
ments sont considérés comme formant l'ensemble dont 
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nous avons parlé. C*est principalement en matière de 
succession héréditaire, d'absence, de régime matrimonial 
que tes effets s'en font sentir. 

Nous verrons plus tard que cette idée d'unité doit 
exercer une grande influence sur les règles du droit 
international privé» parce qu'il est dans la nature des 
choses que les biens s'y trouvant impliqués soient, 
autant que possible, régis par une seule et même loi. 

Quand une personne meurt, les droits et les obliga- 
tions dont l'ensemble formait son état de fortune lui 
survivent généralement. D'après les principes qui nous 
régissent et qui paraissent appelés à prévaloir de plus en 
plus, ce n'est pas là une masse inerte destinée à se dis- 
soudre immédiatement, pour se laisser complètement 
absorber par d'autres centres de vie. Une personnalité 
abstraite, continuation fictive et partielle du défunt, s'est 
formée. Elle a revêtu sa dépouille juridique ; et, pour ne 
pas frapper les regards, pour être voilée, bien souvent, 
sous des apparences de pluralité^ elle n'en existe pas 
moins, dans son unité originelle, sous le nom de succes- 
sion héréditaire. 

L'absence fait naître une personnalité semblable, 
quand elle provoque l'envoi en possession des biens dé- 
laissés. C'est là une sorte de succession anticipée et pro- 
visoire. 

Il se peut qu'on doive prendre quelques mesures con- 
servatrices au sujet des biens d'une personne déterminée 
qui, sans avoir été déclarée absente, n'est pas présente 
sur les lieux. Uixa distinction semble naturelle. S'agit-il 
d'une mesure spéciale ? il n'y a là qu'un fait isolé ressor- 
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tissant à la loi du lieu où il doit intervenir ; s'agit-il d'une 
mesure générale ? il se forme une sorte d'unité complexe 
qui ne saurait être comparée à une succession anticipée, 
et qui semble devoir ressortir à la loi du domidle. Tel 
est le centre naturel des intérêts dont elle se compose, 
ces intérêts se rapportant à la personne non présente et 
à ses créanciers. L'article 442 du Gode civil français peut 
donner lieu à une telle distinction. 

II se trouve également un principe d'unité dans cer- 
taines sociétés ou communautés, spécialement dans celle 
qui résulte du régime matrimonial, quand il ne s'agit 
pas de valeurs individuellement déterminées, mais de la 
fortune entière, de certaines quotes-parts ou de certaines 
catégories de biens faisant partie de la fortune, en sup- 
posant même que cette communauté ne dût pas être 
considérée comme formant en elle-même une personne 
morale proprement dite. 

La faillite n'est qu'une application de la règle en vertu 
de laquelle les biens du débiteur sont le gage commun 
de ses créanciers ; elle porte en elle-même le principe 
d'unité qui se trouve dans tout patrimoine. Il s'élève 
cependant, à cet égard, une question d'une grande im- 
portance pratique. 

S'il ne fallait voir dans la faillite qu'une saisie générale 
portant sur les biens, le principe d'unité que nous avons 
mentionné serait d'une application bien compromise. Il 
se pourrait que les effets n'en fussent reconnus que sur 
le territoire de l'Etat où le jugement déclaratif serait 
intervenu ; et si plusieurs jugements sont prononcés en 
pays différents, des conflits peuvent s'élever entre les lois 
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de ces pays, chacune d'elles pouvant être considérée 
comme compétente au sujet des biens situés sur son 
territoire. C'est là ce qui semblerait dériver» soit des 
anciennes règles de statut réel, soit du caractère de pro- 
cédure qui paratt prédominer quand on se place à ce 
point de vue.* 

Si la rigueur des principes devait conduire à de telles 
conséquences, il ne resterait qu'à s'entendre pour en 
atténuer les effets au moyen de conventions diploma- 
tiques ; mais il serait difficile de trouver une base com- 
mune sur laquelle on pût s'appuyer comme principe 
d'harmonie. Nous ne pouvons nous empêcher de penser 
qu'il y a là une véritable personne morale, ayant une 
existence active, indépendante et bien caractérisée. Il 
semble impossible de n'y voir qu'une saisie, ce qui suppo- 
serait un état passif presque exclusivement soumis à 
l'action des tribunaux. Il faut écarter l'idée d'une succes- 
sion héréditaire et celle d'une interdiction se rapportant 
à la personne du failli ; c'est un organisme qui, bien que 
dérivant d'une existence antérieure, se compose d'élé- 
ments qui lui sont propres. La personne du failli s'y 
trouve impliquée pour son patrimoine seulement. Ce patri- 
moine ne lui est pas enlevé. L'administration et la liqui- 
dation en passent seules en d'autres mains. Il semblerait 
même convenable de ne pas la priver à cet égard de 
toute influence, sauf le contrôle et la décision supérieure 
des tribunaux* Les créanciers n'y sont intéressés que 
dans la mesure de leurs droits. Le domicile de l'ancien 

1 Voir dans ce sens Massé, t I, n<>* 646 et 557. 
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établissement parait en être le siège principal, parce que 
c'est là que se trouve le centre des intérêts qui lui servent 
de base. La loi de ce domicile doit prévaloir, quant à 
l'existence et quant à l'activité générale de cette person- 
nalité nouvelle;^ il faut, toutefois, avoir tel égard que de 
droit à la procédure et à l'ordre public des pays où l'on 
doit agir. 

Les questions se compliquent si la maison dont il 
s'agit a plusieurs établissements situés en pays différents. 
Elles devront être résolues suivant les circonstances ; et, 
tout particulièrement, suivant l'importance respective de 
ces établissements. De regrettables conflits s'élèveront à 
cet égard, aussi longtemps qu'on ne se sera pas mis d'ac- 
cord sur quelques principes communs. Les difficultés 
récemment élevées au sujet de la faillite du Crédit suisse 
démontrent combien il est urgent de s'occuper de cette 
matière. Cet exemple prouve même qu'il ne suffit pas 
toujours de faire un traité sur tel point de droit interna- 
tional, mais qu'il faudrait encore désigner une autorité 
neutre chargée de prononcer dans le cas où il y aurait 
lutte et compétence douteuse entre les intérêts des deux 
nations.* 

Ce que nous venons de dire ne semble pas contraire 
au droit commun de l'époque actuelle. On peut y trouver 
le moyen de résoudre une des plus grandes difficultés 
soulevées par la faillite ; nous voulons parler des effets 

^ La Cour de cassation a jugé que la faillite conserve la natio- 
nalité du failli, arrêt du 12 janvier 1870^ syndic Lett. Journal du 
droit international privée 1876, p. 102. 

^ Voir ce que nous avons dit à cet égard dans le Journal 
de droit international privé, Paris, 1875. 
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du concordat imposés même aux créanciers qui n'y ont 
pas consenti (Gode de commerce français^ articles 507 
et suivants). C'est là, certainement, une disposition fort 
exceptionnelle ; mais elle se justifie par l'intérêt commun 
de la masse. On y recourt parce qu'on y voit un moyen 
d'arriver à des résultats supérieurs à ceux que la liquida- 
tion aurait produits. Ce mode de procéder serait bien 
compromis dans l'application, s'il ne fallait voir dans la 
faillite qu'une saisie dont les effets, territoriaux de leur 
nature, tendraient à se renfermer ou à varier, sur ce 
point comme sur les autres, dans les limites de chaque 
Etat où cette mesure aurait été admise ; ou ne seraient 
opposables, suivant quelques auteurs, qu'aux personnes 
ressortissant à tels domiciles ou à telles nationalités. 11 
y a là bien des chances aléatoires, bien des inégalités, bien 
des obstacles qui, gênant le failli concordataire dans son 
action, doivent, le plus souvent, faire manquer le but 
qu'on se proposait d'atteindre.^ Les choses se présentent 
sous un tout autre aspect, si Ton considère la faillite 
comme une personne morale, dans la capacité juridique 
de laquelle peut rentrer le pouvoir de conclure un con- 
cordat. Il y a là une force expansive qui, par sa nature, 
n'est pas tenue de s'arrêter aux limites des Etats. 

Nous mentionnerons la célèbre et souvent difficile 
distinction faite entre les tiers et les ayants cause, comme 
dérivant de l'idée d'unité qui se trouve à la base de tout 
patrimoine. Les ayants cause sont les représentants de la 

* Voir sur ces difficultés Massé, 1 1, no 613, t. II, n» 811 ; Story, 
Conficts, §§ 338 et suiv. ; Wharton, §§ 523 et suiv. ; Fœlix et 
Démangeât, t II, p. 111 ; Bar, § 78. 
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personne du patrimoine de laquelle ils ont tiré certains 
biens. Les tiers sont étrangers à cette représentation ; ils 
n'y participent, tout au moins, qu'à titre particulier, rela- 
tivement à certains droits et à certaines obligations. 

La conception d'un état de fortune se présentant 
comme ensemble, paraît si naturelle qu'on pourrait s'at- 
tendre à la trouver généralement consacrée dans la pra- 
tique. Nous verrons plus tard qu'on s'en est écarté dans 
certains cas où il aurait semblé très-naturel de s'y arrêter. 
Nous aurons à rechercher les causes de ce fait 



CHAPITRE III. 

Des biens considérés dans leurs rapports avec la famille. 

73. Introduction. — 74. Contrat de mariage. — 75. Successions 
héréditaires. — 76. Des donations et des testaments. — 77. Hypo- 
thèque légale et usufruit légal. 

73. — Ce n'est pas seulement comme élément d'état 
civil ou politique et de capacité que la famille exerce une 
large influence sur le droit ; les liens qu'elle forme à cet 
égard doivent nécessairement agir, d'une manière plus 
ou moins puissante, sur les biens des personnes qui s'y 
trouvent engagées ; c'est là un nouvel aspect sous lequel 
nous devons l'étudier, en abordant successivement les 
principaux sujets qui s'y rapportent. 

74. — L'union conjugale, en créant des besoins com- 
muns et des obligations communes, devait réclamer une 
réglementation spéciale des biens appartenant aux époux. 
Ce sujet est une dépendance du mariage lui-même ; il 
est, toutefois, soumis à des règles fort différentes sur bien 
des points. 

L'ordre public et l'élément purement légal n'y prédo- 
minent plus d'une manière exclusive : la volonté indivi- 
duelle s'y déploie avec une assez grande liberté. Deux 
hypothèses se présentent: les parties intéressées ont 
réglé, par des stipulations expresses, le régime auquel 
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leurs biens doivent être soumis, ou elles n'ont fait aucune 
stipulation sur ce chef. Dans le premier cas, il ne s'agit 
que d'interpréter l'acte et de le suivre en tout ce qui n'a 
rien de contraire à l'ordre public ; il faut y suppléer dans 
le second. 

Les effets de cette réglementation se prolongeant dans 
le temps et dans l'espace, ont une grande importance en 
droit international privé. On peut ramener à quatre chefs 
principaux les questions qui s'élèvent à cet égard: la 
forme, l'interprétation, la capacité personnelle et ce 
qu'on peut appeler la capacité réelle. 

La forme et l'interprétation ne doivent pas nous 
arrêter ici, nous nous contenterons de renvoyer & ce que 
nous aurons à dire plus tard en traitant ces questions 
d'une manière générale. 

Quant à la capacité personnelle, les rapports néces- 
saires qui existent entre le mariage et la réglementation 
des biens, ne laissent aucun doute sur la convenance de 
soumettre, à cet égard, la seconde à des règles analogues 
à celles qui régissent le premier. Ces deux sujets parais- 
sent, en conséquence, devoir ressortir à une seule et 
même législation, celle qui règle cette capacité d'une 
manière générale. Chacun semble rester soumis, quant à 
ces deux points, à la loi de son domicile ou à celle de la 
nationalité, suivant le système qu'on adopte. Nous ne 
pouvons que renvoyer à ce que nous avons dit au sujet 
des incapacités spéciales. 

On peut qualifier de réelles certaines incapacités déri- 
vant de la nature même des clauses auxquelles elles se 
rapportent (Gode civil français, articles 1388 et 1389, 
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Gode civil italien, articles 1379 et 1380). Ces dispositions 
doivent, en conséquence, ressortir à une seule et même 
législation, celle dont émanent les règles dont l'observa- 
tion doit être garantie par de telles incapacités ; s'il s'agit, 
par exemple, de maintenir intacte l'autorité maritale ou 
paternelle, c'est à la loi dont ce sujet dépend qu*il faudra 
s'arrêter. S'il s'agit de la réserve ou de l'ordre légal des 
successions héréditaires, la loi compétente est celle qui 
régit ces matières. Chaque législateur se réfère d'ail- 
leurs à ses propres dispositions ; il n'a point à se préoc- 
cuper de celles qui lui sont étrangères. Il n'est malheu- 
reusement pas toujours très-facile de discerner avec 
certitude quelle est la véritable nature de la prohibition. 
C'est un sujet de détail sur lequel nous reviendrons, en 
nous occupant du Code civil français. 

En l'absence de tout contrat valable, la loi pourra 
seule indiquer le régime auquel les biens des époux 
devront être soumis. Mais quelle sera cette loi? comment 
devra-t-elle agir? sur quelle autorité s'appuiera-t-elle ? 

Ces questions n'étaient pas faciles à résoudre sous 
l'ancienne doctrine des statuts. S'agissant de biens direc- 
tement réglés par la loi, c'est au statut réel qu'il semblait 
naturel de s'arrêter, suivant les idées qui prévalaient à 
cette époque. Mais les résultats auxquels on arrivait de la 
sorte étaient loin de satisfaire aux exigences du sujet. Le 
mariage pouvant durer un certain laps de temps et les 
biens des époux se trouvant, fort souvent, sur des terri- 
toires différents, l'on avait en perspective de la mobilité 
dans le temps et de la diversité dans l'espace, le tout 
soumis à des chances aléatoires dont les effets ne pou- 
vaient être prévus. 
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Ce que l'on appelait statut mixte ne pouvait pas rece- 
voir son application directe, soit parce que cette règle ne 
s'était complètement développée qu'au sujet des formes 
extérieures des actes, soit parce qu'elle ne pouvait sup- 
pléer, en elle-même, à l'absence d'un contrat. 

Le statut personnel semblait également échapper, parce 
qu'il s'agissait des biens et non des personnes. Il pouvait, 
d'ailleurs, y avoir deux statuts en présence. ' 

Mais, en dehors des règles strictes et rigoureuses des 
statuts, il y avait certains principes dont l'application 
pouvait sembler naturelle et se trouvait plus ou moins 
abandonnée à la prudence des tribunaux. C'est là qu'on 
s'arrêta pour y trouver la solution recherchée. 

Il fallait, en bien des circonstances, suppléer, par voie 
d'appréciation, à ce qu'il y avait d'insuffisant dans l'ex- 
pression de la volonté individuelle. On finit par admettre 
comme règle, sur le continent tout au moins, que les 
époux qui n'avaient pas fait de contrat, devaient être 
considérés comme ayant entendu soumettre leurs biens 
au régime fixé par le droit du lieu où ils voulaient établir 
leur domicile matrimonial. C'est Dumoulin qui est con- 
sidéré comme ayant été le plus chaud partisan et, en 
quelque sorte, le fondateur de ce système. La loi ainsi 
tacitement adoptée devait ressortir les mêmes effets qu'un 
contrat exprès : il en résultait des droits définitivement 
acquis et généraux, quelle que fût la variété des coutumes 
sur le territoire desquelles les biens pouvaient se trouver, 

^ Voir sur ces difficultés BouUenois, 1. 1, p. 7^7. Cet auteur 
faisait dériver le régime matrimonial d'une modification produite 
dans la personnalité des époux. 
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quels que fussent les changements qui devaient y inter- 
venir. L'Angleterre et les Etats-Unis d'Amérique ne sont 
pas restés complètement étrangers à ces idées, qui ne s'y 
retrouvent, cependant, que fortement empreintes dés 
principes de rigoureuse territorialité prédominant en ces 
contrées.* 

Ce système semble très-naturel quand on le considère 
d'une manière abstraite; mais il n'en est pas moins 
contestable en fait et soulève de graves difficultés dans 
la pratique. Bien des époux sont fort embarrassés, quand 
on leur demande sous quel régime ils ont entendu se 
marier en ne faisant pas de contrat. Les uns étaient trop 
pauvres pour en faire les frais et pour se préoccuper d'un 
tel sujet. Les autres ont dit avec Montaigne : c Les lois 
y ont mieux pensé que nous, et vault mieux les laisser 
faillir en leur eslection, que de nous bazarder de faillir 
témérairement en la nôtre. > ^ Le petit nombre se com- 
pose de ceux qui se sont rendu compte de ce qu'ils fai- 
saient. Que si l'on veut préciser la question en vue de la 
règle de droit, si l'on demande : Où comptiez-vous fixer 
votre domicile? une réponse bien nette fera souvent 
défaut. Il n'est pas rare qu'il y ait de l'incertitude à cet 
égard dans un tel moment. S'il y a doute pour les époux, 

^ Merlin, 1^., v. Communauté de biensy § 1, art. 3; Pothier, 
De la communauté^ article préliminaire, n^ 10 et suiv.; Boulle- 
nois, 1. 1, p. 736 ; Fœliz, 1 1, p. 207; Bar, § 98 ; Sarigny, t. Vllli 
p. 327 ; Wœchter, Archiv^ t XXV, p. 47 ; Schœffner, §§ 104 à 
117; Rocco, p. 381; Story, §§ 146 à 169, 171 à 188, 199; 
Westlake, art. 366 à 373 ; Field, Code, art. 570, 574, 576, 677 et 
les notes ; Wharton, §§ 187 et sair. 

< Essais, 1. 2, ch. 8. 

15 
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n'y en aura-t-il pas, à plus forte raison, pour les tiers 
intéressés? En supposant même que les époux aient eu 
une intention bien déterminée, la preuve des foits qui 
doivent la révéler sera-t-elle facile à faire? Peut*on rai- 
sonnablement supposer que ces faits seront toujours 
suffisamment connus des tiers ? Que si, pour éviter ces 
embarras, on s'arrête au domicile que le mari avait au 
moment du mariage ou immédiatement après, ce que 
l'on est bien souvent obligé de faire dans la pratique, parce 
qu'il est impossible de rechercher la volonté dans les pro- 
fondeurs intimes où elle se réalise, ne se placera-t-on pas 
de la sorte en dehors des bases sur lesquelles le système 
repose? Est-on bien sûr que ce domicile sera toujours 
celui que les parties se proposaient d'adopter? Que fera- 
t-on s'il y a eu à ce moment un ou plusieurs domiciles 
transitoires? Peut-on croire que les tiers aient toujours 
suffisamment connu et convenablement apprécié tous 
ces faits, remontant souvent à une époque plus ou moins 
éloignée et souvent intervenus en pays étrangers ? Toutes 
ces difficultés ne se compliquent-elles pas de celles qui 
se rapportent au domicile ? 

Nous pensons qu'on ferait mieux de renoncer défini- 
tivement à ridée d'un contrat tacite. Une telle présomp- 
tion, manifestement fausse quand il y a un contrat frappé 
de nullité, présente bien souvent des incertitudes et 
provoque de nombreux embarras. La meilleure règle à 
lui substituer serait d'admettre qu'en l'absence d'un 
contrat valable» le régime serait celui de la loi person- 
nelle de l'époux au moment du mariage. * Rien ne 

^ Fiore, no 326. 
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s'oppose à ce que, sans reeounr à l'idée d'une convention 
tacite, on considère cette loi comme devant en ressortir 
les effets, puisque c'est là ce que réclament les exigences 
de la matière. Ajoutons que s'attacher ainsi directement 
à la loi, ferait disparaître les objections auxquelles la 
doctrine actuelle est exposée, quand il s'agît d'époux 
mineurs. 

75. — La famille exerce naturellement une large 
influence sur la succession héréditûre, quelle que soit la 
base que Ton entend donner à cette dernière, qu'on 
Tappuie sur le devoir ou sur l'afifection; principes qui 
trouvent d'ailleurs généralement dans la famille le milieu 
dans lequel 3s se concilient le plus facilement. S'il n'y a 
pas eu de manifestation de volonté valablement expri* 
mée, c'est la loi qui opère cette transmission des biens. 
Les donations et les testaments étant les moyens aux- 
quels on recourt pour modifier ou écarter son action. 
Ton doit les soumettre à la même compétence. C'est le 
seul moyen d'arriver à l'unité nécessaire dané un tel 
sujet. Or, la loi naturellement compétente est celle qui 
régit la famille. Il ne s'agit pas, il est vrai, de questions 
d'état, mais de questions qui m sont l'accessoire naturel. 
Il iant le reconnaître, toutefois : les faits sont générale- 
ment en désaccord avec ce principe; c'est le vieux statut 
réel qui prédomine encore en cette matière, bien que 
d'une manière beaucoup moins exclusive que précédem- 
ment ; mais nous croyons que ce phénomène peut s'ex* 
pHquer sans porter atteinte aux considérations théoriques 
exposées ci-dessus. 

Cette prédominance du statut réel devait résulter, 
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ainsi que nous Tavons vu dans notre introduction histo- 
rique, de daix principes qui . sont, actuellement, battus 
en brèche : la féodalité ei les idées sur lesquelles reposait 
le droit héréditaire consacré par les. coutumes. Ces 
causes tendirent à donner aux immeubles une véritable 
puissance, qui fut quelquefois poussée au point de faire 
écarter, à leur égard, la dernière influence qu'il semblait 
juste de laisser au statut personnel et même au statut 
mixte. La; loi de la situation fixait seule les conditions 
de parenté dont la réalisation était eidgée pour hériter 
un immeuble ; mais on se demandait quelle était la loi 
compétente pour indiquer s'il était bien satisfait à cette 
condition : serait-ce la loi réglant généralement le statut 
de l'héritier, celle de son domicile, siûvaQt les idées de 
l'époque? serait-ce, au contraire, la loi de statut per- 
sonnel en vigueur au lieu de la situation de l'immeuble ? 
La première de ces solutions prévaut sur le continent; 
la seconde parait encore prédominer en Angleterre et 
aux Etats-Unis d'Amérique, tout en y soulevant une forte 
opposition. C'est principalement au sujet de la légitima- 
tion par mariage subséquent que la difficulté s'est éle- 
vée ; cette doctrine ne la prend en considération, que si 
elle est admise par la loi de la situation. Il ne feut pas 
confondre, dit-on, le fils et l'héritier. La filiation légitime 
ou naturelle peut bien être appréciée d'après les règles 
de statut personnel ; mais il s'agit ici de savoir à qui tel 
immeuble doit être attribué ; c'est à la loi régissant ce 
dernier qu'il faut s'arrêter. Lord Brougtiam s'est élevé 
avec force contre une telle distinction. ^ 

< Voir Bar, § 107 ; Savigny, t VIII, § 376 ; Westlake, art 90 . 
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Nous avons déjà vu que la succession mobilière, con- 
sidérée dans son ensemble^ était généralement régie par 
ia loi du domicile. Les bases de cette compétence déri- 
vaient, suivant les uns, de ce que ces biens étaient un 
accessoire de la personne; et, suivant les autres, de ce 
qu'ils devaient être Considérés comme fictivement situés 
au domicile, centre autour duquel ils tendaient naturel* 
lement à se grouper. 

Les bases historiques sur lesquelles reposaient les 
prindpes fondamentaux de cet ancien droit, sont, comme 
nous l'avons déjà vu, généralement abattues ou profon- 
dément ébranlées. Nous verrons plus tard comment, en 
France, il y a désaccord sur ce point, entre le droit 
interne qui admet l'unité de succession et le droit inter- 
national privé qui en admet la pluralité suivant les terri- 
toires. En Allemagne, où les anciens éléments sont 
restés plus librement soumis à l'influence de la doctrine, 
on remarque une tendance bien manifeste à revenir au 
principe d'unité consacré par le droit romain. Cest le 
domicile qu'on désigne comme base de compétence en 
matière de succession tant immobilière que mobilière. 
Il y a là un progrès considérable .vers la personnalité. 
Ce n'est plus le sol qui attire l'homme : il est lui-même 
soumis directement et uniquement à l'influence de liens 
personnels. On se demande nécessairement si cette trans* 
formation, bien manifeste dans le droit interne, ne doit 
pas en amener une dans les règles internationales. De 
puissantes considérations théoriques poussent, ainsi que 

StoiTi §§ 93 à 93r, 483 à 483<> ; Field, art. 686, 687, 691, 694 
et les notes ; Wharton, §§ 241 et 242 ; Fœlix, qo 66, p. 189. 
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nous rayons dit, à voir, dans les règles de succession 
héréditaire une d^endance de la fomille. Un sentiment 
de dignité vient s'ajouter à l'autorité de ces idées : c'est, 
bim certainement, aux affections et aux devoirs de la 
famille qu'il faut s'arrêter en un tel sujet, plutôt qu'à la 
circonstance matérielle et souvent aléatoire qu'il se 
trouve, au m<Mnent du décès, telles ou tdles valeurs de 
telle ou telle nature, situées effectivenseot ou fictivement 
dans telles ou telles localités. 

Ajoutons que les inextricables difficultés pratiques 
soulevées par le système de pluralité de successions pour 
la même personne, doivent faire revrair à l'unité et 
l'imposer comme base du droit international. Ce n'est 
pas toujours sans peine qu'on distingue les meubles des 
immeubles, quand il s'agit de biens situés en pays divers. 
Les législations de ces pays peuvent varier à cet égard. 
Les dettes soulèvent aussi bien des questions. Ne de- 
vront-elles porter que sur la fortune mobilière considérée 
comme se rattachant plus directement à la personne qui 
les a contractées? Les fera-t-on peser indistinctement 
sur tous les biens situés règlement ou fictivement au 
domicile considéré comme centre principal de la succes- 
sion? Les répartira-t-on . au centime le franc entre les 
différents biens? N'y en a-t-il pas qui, par leur origine 
ou par leur nature, semblent devoir être portées en déduc- 
tion sur telle ou telle valeur? Que décider au sujet des 
divers genres de rentes, des sommes dues pour prix non 
payés, de celles qui sont garanties par nantissement ou 
par hypothèque? Ces difficultés ne donneront-elles pas 
naissance à un grand nombre de conffits ? * 

^ Voir sur cette polémique Laurent, 1. 1 de la Bévue de droU 
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Le droit public est souvent invoqué pour justifier une 
territorialité rigoureuse en cette matière. C'est là, dit^on, 
ce qui dérive de Tidée même d'une souveraineté s'exer- 
cant dans les limites d'un Etat. Nous n'entendons, en 
aucune manière» contester l'existence en fait d'un tel 
pouvoir; mais il faut rechercher quel usage il doit en 
être fait. Nous pourrions ajouter que l'idée même de 
souveraineté se d^age de plus en plus de ses anciens 
rapports avec le droit de propriété. Mais on insiste en 
disant que chaque Etat a ses principes d'organisation 
politique, sur la réalisation desquels les règles de la suc- 
cession doivent nécessairement exercer une grande 
influence ; on en conclut que ces dernières doivent être 
subordonnées aux premiers. * 

Nous tenons à le dire bien nettement : il nous serait 
impossible d'admettre que le droit civil doive être systé- 
matiquement et d'une manière absolue subordonné à de 
telles considérations. Nous mettons l'homme au-dessus 
du citoyen; nous croyons, tout au moins, que le premier ne 
doit pas être sacrifié au second ; et, s'il fallait absolument 
établir une hiérarchie entre ces deux ordres d'idées, nous 
l'établirions dans le sens inverse. Les faits peuvent sem- 
bler contraires à notre manière de voir; c'est en main 
de la souveraineté que réside le pouvoir suprême; mais 

intemational de Gand, p. 244; Bar, §§ 107 et 108; Sayignj, 
t. VIII, §§ 375 et 376; Wœchter, Archiv, t XXV, p. 363; 
Scbœllher, §§ 130 à 132; Zaehariœ. Eandbuch desf. 22., § 82; 
Fiore, §§ 385 et suiv. ; Westlake, art 322 ; Wharton, §§ 564 et 
suiv. ; Story, §§ 609 et suiv. ; Fœlix et Démangeât, 1. 1, p. 125. 
' Voir spécialement Démangeât dans Fœliz, t I, p. 144; 
Hailher de Chassât, n» 292. 
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ce pouvoir doit se mettre au service d'une idée supé- 
rieure. Façonner l'homme en vue d'en faire un instru- 
ment, nous paraît le renversement des vrais principes 
La raison d'Etat n'a que trop souvent servi d'excuse au 
despotisme et même au crime, il serait bon de la réduire 
à sa juste valeur. 

Nous nous occuperons plus tard des considérations 
d'ordre public, dont il ne faut pas non plus exagérer 
l'importance en droit international privé. Il nous semble, 
d'ailleurs, qu'elles se trouvent généralement hors de 
cause en cette matière. L'ordre économique du pays ne 
saurait être sérieusement troublé par la circonstance 
qu'un fonds délaissé par un étranger serait attribué à 
telle personne plutôt qu'à telle autre. ' Ce qui importe, 
c'est la réglementation même du droit de propriété ; nous 
avons fait à cet égard une large part aux exigences du 
droit local. 

On insiste et l'on dit : La répartition de la fortune, 
considérée en elle-même, ne saurait être sans influence ; 
les Etats démocratiques doivent favoriser l'égalité; c'est 
la tendance inverse qui est suivie dans les pays où ré- 
gnent d'autres idées. La question de droit laissée de côté, 
comme ayant été déjà traitée, voyons ce qu'il en est en 
fait. Disons d'abord que ce qui importe en telle matière, 
c'est la fortune des citoyens plus que celle des étrangers. 
Les règles du droit international conduisant en général 
à la réciprocité, chaque Etat ne peut que gagner en se 
conformant à leurs exigences. S'il respecte sur son terri- 

^ Mîttermaier, Zettschrifi fûr RechJtsmssensehaft des Auslands^ 
t. XI, p. 272. 



OHAPXTBB IH. 233 

toire le droit étranger, sa propre loi tend à prolonger 
ses effets au delà des frontières; il obtient, par cela 
même, ce qui lui importe le plus. 

Il faut ajouter que la fortune mobilière acquérant une 
importance de plus en plus prépondérante, on satisferait 
bien incomplètement aux exigences que Ton s'impose, si 
Ton se contentait de réglementer ce qui tient aux im- 
meubles, ce que la force des choses conduit à faire et ce 
qui prévaut généralement. ' 

Les considérations auxquelles nous venons de nous 
livrer tendent à donner une grande importance à l'étude 
du droit italien qui, prenant le principe de nationalité 
comme base de l'état civil, l'adopte également comme tel 
en ce qui a trait à la succession héréditaire. ^ 

76. — Les donations et les testaments se trouvent, 
ainsi que nous l'avons déjà vu, naturellement placés dans 
la dépendance de la loi qui règle la succession légale. 
Cette loi paraît seule compétente pour indiquer dans 
quelles limites et à quelles conditions la volonté indivi- 
duelle peut déroger aux règles générales établies par 
elle. 

Il y a, d'ailleurs, des rapports nécessaires entre ces 
actes et la succession héréditaire sur laquelle ils exercent 
leur influence; mais ce ne sont là que des principes 
dirigeants, dont l'application soulève des controverses. 
Il ne sera pas inutile d'entrer, à cet égard, dans quelques 
développements. 

1 Wœchter, Arckiv, t. XXV, p. 198. 

' Code civil italien, art 6 et 8 du titre préliminaire, art 722 ; 
Esperson, Prindpio di nazionalità^ p. 106 et sniv. ; Fiore, p. 580. 
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Le testament présente, avec la succession l^ale, des 
rapports plus certains que ne le fait la donation. Il est 
fait en vue de la mort, et révocable jusqu'au dernier 
moment ; il a pour but avoué et dirœt de modifier les 
règles admises en cette matière. On ne saurait, en con- 
séquence, hésiter à le placer dans la dépendance de la 
même législation. 

La question peut sembler douteuse au sujet des dona* 
tions, qui sont d'ailleurs soumises à des règles différen- 
tes, suivant qu'elles portent sur les biens présents ou sur 
les biens futurs. Ce genre d'actes est généralement con- 
sidéré comme donnant ouverture à des droits irrévoca- 
bles. C'est une sorte de contrat liant définitivement, dans 
une certaine mesure tout au moins, la volonté individuelle 
des parties ; mais on se demande ce qu'il en doit être si 
la loi vient à changer, soit en elle-même, soit dans ses 
rapports avec les personnes dont il s'agit Ce sont là de 
graves difficultés qui appartiennent aux questions tran- 
sitoires plus encore qu'au droit international. L'inter-* 
prétation des actes et de la loi doit nécessairement y 
jouer un rôle considérable. S'il est généralement admis 
que le législateur doit, en principe, respecter les droits 
acquis, d'où résulte que ses dispositions ne sont pas 
supposées devoir rétroagir; de bien plus puissants motifs 
s'opposent à ce qu'en changeant de domicile ou de natio- 
nalité, l'une des parties puisse porter atteinte à des droits 
acquis à l'autre. Les tiers pourraient même, dans bien 
des cas, mettre obstacle à ce qu'une telle modification 
s'opère d'un commun accord entre les personnes le plus 
directement intéressées. 
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Cette question, se rapportant aux biens et à la régle^ 
mentation contractuelle qui en a été faite, ne doit pas se 
confondre avec celle que nous avons traitée au sujet de 
Tétat et de la capacité des personnes. 

77. -^ L'hypothèque légale de la femme mariée, du 
mineur ou de l'interdit, présente avec l'usufruit légal du 
père ou de la mère des rapports et des traits communs 
qui permettent de les soumettre à une seule et même 
étude. Les questions qui s'y rattachent se compliquent 
d'une difficulté qu'on peut écarter, quand on admet un 
principe d'égalité entre les nationaux et les étrangers : il 
reste à chercher quelles sont, dans chaque cas, les lois 
dont la compétence doit être reconnue. Il y a peu de 
matières où les deux courants d'idées qui se disputent le 
champ du droit international privé soient plus directe- 
ment opposés, et hittent avec des forces plus égales. 

n s'agit bien certainement ici de véritables droits de 
famille. Les garanties spéciales * accordées aux femmes 
mariées, aux mineurs et aux interdits, ont leur cause et 
leur justification dans la position de dépendance faite à 
ces catégories de personnes. La loi qui règle de tels 
rapports semble naturellement appelée à régir les consé- 
quences qui doivent en résulter quant à la responsabilité 
des uns et quant aux gages de sécurité qu'il faut accorder 
aux autres. L'usufruit légal provoque des considérations 
analogues, soit qu'on y voie une sorte de compensation 
qu'il est naturel d'accorder au père ou à la mère, en vue 
des obligations et de la responsabilité leur incombant, 
soit qu'on y voie un moyen de sauvegarder leur autorité, 
de simplifier le compte de leur administration. On 



^ 
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devrait, semble-t-il, s'arrêter à la loi qui régit la famille. 
C'est l'élément personnel qui apparaît comme prédomi- 
nant. 

Il faut le reconnaître, d'autre part : ces droits pèsent 
directement sur les biens, en vertu d'une disposition de 
la loi, et c'est là un des traits les plus caractérisés du 
vieux statut réel. Ajoutons qu'ils peuvent apporter une 
perturbation plus ou moins profonde dans le régime 
économique du pays. L'élément territorial semble préva- 
loir quand on se place à ce point de vue. Trois systèmes 
principaux sont en présence dans l'état actuel des choses. 
Les uns s'arrêtent au statut personnel, les autres au 
statut réel, un troisième parti ne reconnaît ces droits 
que si les deux statuts les accordent, et dans la mesure 
de cet accord. * 

^ Voir Fcelix et Démangeai, 1. 1, p. 150; Merlin, Bip.^ v. Puis- 
sance paternelle^ section 7; Boallenois, t. I, p. 832; Fiore, 
n08 162 à 164; Bar, §§ 65 et 104; Wharton, §§ 286 et 287; 
Westlake, art. 62 et 63. Voir sur rnsnfrnit légal et l'hypothèque 
légale Del diritto intemadonalej lezioni del profeasore Lndoyico 
Casanova, terza editione fatta suUa seconda, con introdnzione e 
note copiosissime dell'avocato Emilie Brusa, t II, p. 372 ; Firenze, 
1876. Notre travail était imprimé en partie, quand ces deux 
beaux volumes nous sont parvenus. Nous regrettons de n'avoir 
pas pu en profiter davantage, et nous ne pouvons qu'en recom- 
mander la lecture. C'est une reproduction de leçons données, il 
y a déjà un certain nombre d'années, par le célèbre professeur 
Louis Casanova. Trente de ces leçons portent sur le droit inter- 
national public et huit sur le droit privé, le droit pénal et l'exé- 
cution. Elles se distinguent par une grande concision et beaucoup 
de clarté. Le nouvel éditeur, M. EmUe Brusa, chargé de l'en- 
seignement du droit international, de l'encyclopédie et des élé- 
ments philosophiques du droit à l'université de Modène, était 
déjà fort avantageusement connu comme criminaliste. Un juge 
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Les idées générales que nous avons adoptées nous 
font reconnaître Vâlément personnel comme devant pré- 
dominer en théorie. Ce sont bien là des dépendances du 
droit de famille* Il faut, toutefois, reconnaître à chaque 
Etat le droit de prendre, sur son territoire, toutes les 
mesures de publicité jugées nécessaires pour y maintenir 
l'ordre et la sécurité. 

II peut s'élever quelques difiBcultés se rapportant plus 
spécialement à tels droits soumis à des règles qui leur 
sont propres. Toute cause influant sur l'étendue des 
obligations et de la responsabilité qui servent de base à 
l'hypothèque, doit nécessairement influer sur les effets 
de cette dernière. Le régime des biens entre époux doit 
exercer une grande influence sur l'hypothèque légale de- 
la femme mariée, influence qui dérive naturellement 
de la loi ou de la convention servant de base à ce 
régime. Si le tuteur et le pupille sont soumis à des lois 
personnelles différentes, il résulte de ce que nous avons 
dit précédemment qu'il faudra s'arrêter de préférence à 
celle du dernier, qui est l'objet et le centre de l'institu- 
tion. Des questions analogues peuvent s'élever au sujet 
de l'usufruit légal. Il paraît naturel de s'arrêter à celle 



fort compétent, H. Victor Molinier, a rendu compte de cette partie 
de 8on activité dans un rapport fait à PAcadémie de législation 
de Toulouse (volume de 1874, p. 384 du recueil de cette Aca- 
démie). M. Brusa est un des secrétaires de la commission chargée 
de la révision du projet c^e code pénal italien. Il a mis en tête 
de cette nouvelle édition une introduction générale de 378 pages 
et Ta enrichie de notes qui la mettent au niveau de la science 
moderne et font preuve d'une grande érudition. 
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des lois en coqflit, qui est la moins onéreuse pour le 
mineur. C'est là ce qui semble résulter de la faveur due 
à ce dernier et du principe généralement admis au sujet 
des dettes et des charges qui, dans le doute, sont réduites 
à leur moindre valeur. 



CHAPITRE IV. 

Principes du Code civil français quant aux biens con- 
sidérés dans les rapports indiqués ci-dessus. 

78. Division du sujet — 79. § 1. Des biens considérés isolé- 
ment et dans leurs rapports respectifs comme tels. — 80. § 2. Du 
patrimoine. — 81. § S. Des biens considérés dans leurs rapports 
avec la famille. Généralités. — 82. § 1. Eégime des biens entre 
époux. Règles générales, dotalité, dispositions restrictives de la 
liberté. — 83. Articles 1394 et 1395. — 84. Article 1390. — 
85. Articles 1388 et 1389. Généralités. — 86. Articles 1396 et 
1397, 1398. — 87. § 2. Hypothèques légales et usufruit légal. 

— 88. § 3. Successions héréditaires. — 89. § 4. Donations et 
testaments. Généralités. — 90. Article 893. — 91. Contrats sur 
SQCoesaions futures. — 92. Substitutions prohibées. - 93. Clauses 
considérées comme non écrites. - 94. Articles 901 et suivants. 

— 95. Articles 931 et suivants. — 96. Articles 953 et suivants. 

— 97. Articles 1095 et 1398. — 98. Réserve légale. — 99. Principe 
dirigeant en matière de donations et testament. — 100. Partages 
d'ascendants, donations par contrat de mariage, substitutions. — 
101. Dispositions entre époux. — 102. Article 1046. — 103. Ar- 
ticles 968 et 1097. — 104. Article 999, renvoi. — 105. Réflexions 
générales et conclusions en dérivant 

78. — Nous voyons se reproduire dans les dispositions 
de ce code les trois aspects que nous avons mentionnés 
quant aux biens. Nous pouvons étudier ces damiers : 
1^ comme droits indépendants considérés isolément ou 
dans leurs rapports réciproques comme tels; 2^ comme 
droits formant un ensemble ou état de fortune; 3o comme 
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droits recevant Tinfluence de la famille. Ce chapitre peut, 
en conséquence, se diviser en trois paragraphes. 

79. — L'article 3 du Code, que Ton peut considérer 
comme renfermant les bases principales du droit inter- 
national privé, ne contient qu'une seule disposition se 
rapportant directement aux biens : € Les immeubles, 
même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la 
loi française. > La disposition qui précède et qui est ainsi 
conçue : « Les lois de police et de sûreté obligent tous 
ceux qui habitent le territoire, > est d'une portée très- 
générale: elle agit sur les biens, soit directement, soit 
en imposant des limites au libre déploiement de la 
volonté individuelle. C'est là une influence vague et 
diverse. Il serait diflGicile d'en faire l'objet d'une rubrique 
spéciale. On ne peut en indiquer avec précision la nature 
et la portée qu'en abordant successivement, et dans 
Tordre où il se présente naturellement, chacun des dé- 
tails où elle se manifeste. 

En déclarant que les immeubles situés en France sont 
régis, indistinctement, par la loi française, les rédacteurs 
du Code n'ont fait que maintenir une des bases les plus 
solidement établies de l'ancien droit international privé. ^ 
L'article 3 se termine par renonciation d'une r^le dont 
nous nous sommes occupé dans un chapitre précédent : 
€ Les lois concernant l'état et la capacité des personnes 
régissent les Français, même résidant en pays étrangers.! 
Il nous semble manifeste qu'en mentionnant en deux 
dispositions bien distinctes ce qui tient aux immeubles 

1 Fœlix et Démangeât, t. I, nOB 58 et soîv. , n<» 76 et 93 ; 
Aubrj et Raa, 1 1, § 31, p. 99. 
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et ce qui tient à l'état et à la capacité des personnes, et 
en formulant, pour chacun de ces sujets, une règle diffé* 
i^nte, le l^slateur a démontré qu'il ne voulait pas qu'on 
les confondit ou qu'on les combinât II serait, par consé- 
quent, difficile d'aborder en France l'idée admise en 
droit anglo*américain, d'après laquelle c'est au droit 
en vigueur au lieu de la situation qu'il faut s'arrêter 
quand il s'agit . des conditions d'état et de capacité se 
rapportant à l'acquisition ou à l'aliénation de fonds immo- 
biliers. Nous avons vu, d'ailleurs, que cette règle avait 
été généralement repoussée sur le continent Nous pou- 
vons donc persister dans les observations que nous avons 
présentées au sujet de l'arrêt d'Hervas et du sénatus-cou- 
suite Yelléien. Il y a là une question de statut personnel, 
bien qu'il s'agisse d'immeubles; chacun des deux statuts 
a son champ d'application propre^ 

La règle n'énonçant que les immeubles, elle ne doit 
régir, en toute rigueur, que ce genre de biens ; et l'on 
admet généralement que ce silence ne peut être inter- 
prété que comme un renvoi fait à la doctrine, au sujet 
des biens meubles. Cette idée peut s'appuyer sur la diffi- 
culté qu'on aurait éprouvée à formuler une r^le appli- 
cable à tous les cas. Rien ne démontre qu'on ait voulu 
s'écarter, en principe, des anciens errements suivis en 
cette matière. L'interprète doit s'y arrêter, à moins qu'il 
ne trouve, dans le droit nouveau, quelque motif de ne pas 

1 Voir plus haut, page 187. Voir dans ce sens Bertauld, n<» 86, 
58 et 142 ; Merlin, Bip.j y. Lots, § 6 ; Fœlix, 1. 1, p. 219 ; Maîlher 
de Chassât adopte on système mixte, p. 211 et sniv. ; Dalloz, 
V. Lais, no 408. 

16 
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le faire. On admets généralemeût^ une distinction qui 
semblait prévaloir sous l'ancien régime : les biens meu- 
bles doiyent ressortir à la loi du domicile de leur tîtu* 
laire, quand on les considère dans leurs rapports directs 
avec sa personne, c'est*à-dire comme formant son patri- 
moine. Ils doivent ressortir à la loi de leur situation 
effective, quand on les considère individuellement C'est 
ce que la Cour de cassation française a jugé par arrêt 
Graven du 19 mars i872, en ce qui a trait à la posses- 
sion, aux privilèges et aux voies d'exécution.^ Ces ques- 
tions étaient cependant controversées, quant à ce dernier 
point, sous l'ancien droit. Il y avait une forte tendance à 
s'arrêter, dans tous les cas, à la loi du domicile.* Nous 
pensons que l'ordre économique et la sécurité publique 
viennent généralement appuyer une telle distinction. Il 
est bon que chacun puisse compter sur l'application de 
la loi du territoire, au sujet des droits qu'il peut exercer 
sur de telles valeurs considérées individuellement. Ajou- 
tons que s'il eût adopté le système contraire, le légis- 
lateur aurait dû formuler une règle, ce qu'il a trouvé 
prudent de ne pas faire, parce qu'il peut y avoir là des 
questions de détail et des complications qu'il serait 
périlleux de soumettre à une réglementation précise. 

^ Dalloz, année 1874, p. 465 et la note. Voir sur ces questions 
controversées ; Fœlix et Démangeât, 1. 1, p. 125 ; Massé, t I, 
no 551 ; Aubry et Rau, 1 1, p. 102 ; Demolombe, 1. 1, n^« 94 à 96 ; 
Marcadé, sous l'art. 3 du code ; Valette, sur Proudhon, 1. 1, p. 98 ; 
Merlin, ubi supra, § 6, n^ 3. 

^ Boullenois, 1 1, p. 338 et suiv. (principe général), 826 et 
suiv., plus spécialement page 833 (exécution), 834 et suiv. (plu- 
ralité de domiciles). 



CHAPITRB IV. 243 

Nous avons vu que Tancienne doctrine hésitait sur les 
motifs de soumettre le patrimoine mobilier à la loi du 
domicile. N'était-ce là qu'une dépendance du statut 
personnel, résultant d'une sorte d'identité entre la per- 
sonne et la fortune mobilière ? N'était-ce pas, au con- 
traire, un cas de statut réel, provenant d'une situation 
fictive au lieu du domicile ? La question semblait ne pas 
avoir d'importance pratique sous l'ancien droit. Il en 
est autrement sous l'empire du Code civil : ce n'est plus 
le domicile, mais la nationalité, qui fiie la compétence 
de la loi régissant l'état et la capacité. On se demande 
s'il ne faut pas admettre un changement analogue au 
sujet de la fortune mobilière, si elle ne devrait pas être 
soumise également à la loi de la nationalité. C'est là ce 
que la logique exigerait s'il fallait s'arrêter à l'identité 
mentionnée ci-dessus. Nous ne pensons pas qu'on puisse 
supposer un tel changement de système en l'absence de 
tout texte indiquant la volonté de l'opérer. Le considérer 
comme dérivant de la nature commune des deux sujets, 
paraît difficile en présence d'une ancienne doctrine qui 
hésitait et qui inclinait plutôt dans le sens du statut 
réel.* Il semble résulter delà manière dont la disposition 
finale de l'article 3 est rédigée, qu'on se préoccupait 
uniquement de la validité des actes intervenus à l'étran- 
ger. Cette préoccupation n'avait aucun rapport avec la 
question de savoir quelle loi régirait les meubles, et rien 
ne doit faire penser que le législateur ait voulu consacrer 
une telle innovation. 

* Boullenoifl, 1. 1, p. 338 et sniv. 
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Nous croyons, en conséquence, que le domicile a été 
conservé comme principe de compétence au sujet de la 
fortune mobilière, et qu'on s'est plus nettement séparé de 
toute idée de statut personnel en cette matière. Cet avis 
paraît, d'ailleurs, généralement adopté, malgré des restes 
de confusion qu'il faudrait éviter sous l'empire du droit 
nouveau. * 

80. — L'idée d'un patrimoine formant l'état de 
fortune d'une personne déterminée, n'a pas été énoncée 
textuellement dans le Gode ; mais elle y est, bien certai- 
nement, comprise d'une manière implicite. La nature des 
choses y conduisait d'ailleurs nécessairement. Cette idée 
d'unité exerce, directement ou non, une large influence 
sur notre doctrine. Nous ne pouvons, dans ce moment, 
que renvoyer à ce que nous en avons dit précédemment.^ 

81 . — Le système de droit international adopté par 
le Code civil au sujet des biens considérés dans leurs 
rapports avec la famille, soulève de nombreux conflits 
et de graves difficultés, par les éléments divers qu'il met 
en présence et par la grande parcimonie avec laquelle il 



^ Fœlix et Dem&ngeat, 1. 1, n^ 61 ; Mailher de Chassât, no* 61 
à 65; Demolombe, nOB 94 à 96; Aubrj et Bau, 1. 1, § 31, p. 102 
et documents cités ; voir sur cette question le Journal de drM 
wiernaUonàl privée Paris, 1875, p. 48 et 330. Voir les arrêts 
cités plus haut, page 203, note. 

^ L'idée d'un patrimoine semble résulter de la combinaison 
des articles suivants : Code civil, 112, 120, 124, 130, 450, 711, 732, 
739, 913, 1003, 1010, 1048, 1076, 1265, 1322, 1401, 1526, 1530, 
1536, 1542, 1836, 2093 ; Code de commerce, 443; voir ce que nous 
avons dit à cet égard dans notre Mémoire sur la vie et les écrits 
de K.-8. Zachariœ. 
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s'est expliqué. C'est un des points sur lesquels une 
réforme serait le plus nécessaire. 

82. — La manière dont les biens des époux doivent 
être réglementés en vue du mariage^ peut être étudiée 
sous deux aspects : 1 <> Le régime auquel ces biens doivent 
être soumis en principe ; ^ Les conséquences pratiques 
dérivant de ce régime. 

Quant au premier point, l'ancienne doctrine est main- 
tenue, s'il n'y a pas eu de contrat : les époux sont consi- 
dérés comme s'étant conventionnellement soumis à la loi 
de ce qu'on appelle domicile matrimonial, soit le domicile 
dont le mari, chef de l'association, se proposait de faire 
le siège de la vie commune devant résulter du mariage.' 

Nous voyons surgir, quant au second point, une ques- 
tion analogue à celle que nous avons rencontrée au'sujet 
du statut personnel : le régime adopté par les époux une 
fois reconnu, quelle loi sera compétente pour en régle- 
menter le& détails? sera-ce la loi du domicile matrimo- 
nial ou celle de la situation réelle ou fictive des biens ? 
C'est tout particulièrement à l'occasion du régime dotal 
que cette question s'élève, parce que ce régime est excep- 
tionnel en lui-même, spécialement en ce qui a trait aux 
règles d'inaliénabilité qu'il consacre et qui sont plus ou 
moins dangereuses pour l'ordre économique et pour la 
sécurité publique sur le territoire.* 

1 Cour de cassation, arrêt Evans du 18 août 1873; Dalloz, 
année 1874, p. 258; même cour, arrêt Fraix du 22 décembre 
1856; Dalloz, 1857, p. 102; Boullenois, 1. 1, p. 760; Rodière et 
Pont, Contrat de mariage, 2« édition, 1 1, p. 24; Troplong, Con- 
trat de mariage, no 33 ; Aubry et Ran, t I, § 31 ; Fœliz et Dé- 
mangeât, 1 1, p. 207 et 208. 

' Voir sur cette polémique Demolombe, no^ 85 et 86 ; Durantou, 
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II nous semble que si Ton veut rester fidèle au prin- 
cipe de convention présumée qui parait être bien mani- 
festement à la base du système adopté, Ton doit accorder 
à la loi du domicile matrimonial les mêmes effets qu'à 
un contrat effectivement intervenu entre les époux. Con- 
sidérer tel régime comme tacitement admis par l'accep- 
tation de telle loi comme base de l>ssociation conjugale 
quant aux biens^ et recourir à une autre loi pour la 
r^lementation de ce régime, serait un système hybride 
qui ne reposerait sur rien de solide. On ne pourrait invo- 
quer en sa faveur ni l'intention présumée des parties, qui 
ne peuvent prévoir dans quelles localités elles acquer- 
ront des biens, ni l'une ni l'autre des deux lois mises en 
présence, puisqu'il ne sera satisfait complètement ni à 
l'une ni à l'autre. 

Il ne reste qu'une chose à faire : donner à la loi du 
domicile matrimonial les mêmes effets qu'à un contrat et 
lui imposer, dé la même manière qu'à ce dernier, toutes 
les restrictions réclamées par les règles d'ordre public 
admises sur chaque territoire. Nous reconnaissons que 
ces restrictions pourront être nombreuses en matière 
de régime dotal. Nous ajoutons que le système que nous 
venons d'esquisser n'est pas sans présenter des inconvé- 
nients, résultant de l'obligation d'acquérir une connais- 
sance plus ou moins approfondie des législations étran- 
gères ; mais tel nous paraît être le droit positif dérivant 
des principes adoptés. Peut-être pourrait-il convenir de 

no 83; Marcadé soas Fart 3; Massé, no 548; Fœlix et Dé- 
mangeât, 1 1, p. 124 et 213. 
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Consacrer le système mixte par des conventions diplo- 
matiques. 

Les dispositions spéciales destinées à réglementer les 
claifôes qui peuvent intervenir effectivement en cette 
matière, soulèvent de graves difficultés dont les princi- 
pales BOUS ocôupeiront quelques instants. 

Les articles 1387 et suivants débutent en proclamant 
le principe que les époux sont libres de faire leurs con- 
ventions matrimoniale» comme ils Testiment convenable, 
sauf un certain nombre de restrictions qui se rapportent 
généralement à d'autres parties de la loi française, dont 
les règles d'ordre public doivent être respectées. Il n'est 
malheureusement pas toujours facile de reconnaître 
à laquelle de ces règles telle de ces prohibitions se 
rapporte ; il en résulte des doutes sur le véritable champ 
d'application de cette dernière. Ce champ d'application dé* 
pend, généralement, du statut auquel appartient la règle, 
objet de la prohibition. Il faut considérer chacune de ces 
prohibitions comme l'accessoire de la loi, dont elle doit 
assurer la stricte observation et à la compétence de 
laquelle elle participe naturellement. Il y a là tout un 
ensemble de problèmes dont quelques-uns doivent nous 
arrêter en ce moment. 

8S. — Les articles 1394 et 1395 défendent de faire 
ou de modifier le contrat après la célébration du ma* 
riage. On se demande quelle est la cause de cette prohi- 
bition et suivant quelle législation les effets doivent en 
être réglementés. Est-ce une question de forme soumise 
à la vieille règle : Locus régit actumf Quelle doit être la 
législation compétente en cette matière, s'il en est ainsi : 
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celle du lieu de la célébration du mariage, celle du 
contrat antérieur ou celle du contrat postérieur? Ne 
faudrait-il pas s'arrêter plutôt à la loi du domicile matri- 
monial, puisque c'est à cette loi que les époux sont censés 
avoir voulu se référer? N'y aurait-il point là une incapa- 
cité personnelle, résultant de ce que les époux ne sont 
plus dans un état de complète égalité et de complète 
liberté, de ce qu'ils pourraient, d'ailleurs, facilement 
s'entendre au détriment des tiers? 

La Cour de cassation française a résolu ce problème, 
en invoquant à la fois la règle : Locus régit actumj et les 
effets généralement attribués à la loi du domicile matri- 
monial. Nous pensons, au contraire, que le vrai motif 
de ces dispositions doit être cherché dans une cause 
d'incapacité personnelle. Ce qu'il y a d'absolu et d'impé- 
ratif dans cette défense semble éloigner l'idée d*un pur 
vice de forme, dont on pourrait d'ailleurs difficilement 
saisir la nature et assigner la place. Recourir à une 
présomption de volonté résultant du domicile matrimo- 
nial, nous semble encore plus impossible, en présence 
d'une disposition qui est manifestement d'ordre public. * 
Nous dirons donc qu'il y a là une règle de statut per- 
sonnel qui suivrait les Français à l'étranger. Il est bien 
certain qu'aux termes de nos articles, des époux ne 
pourraient pas se réserver, dans un premier contrat, la 
faculté de le refaire ou de le modifier après la célébra- 
tion. ■ 

^ La Cour de cassation a constaté cette nature d'ordre public 

par arrêt Corbineau du 4 décembre 1867 ; Dalles, 1867, p. 455. 

^ Voir d'une part Cour de cassation, arrêt Giovanetti du 11 juillet 
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Quant à savoir si des étrangers contractant en France 
pourraient être considérés comme dispensés de Tappli- 
cation de cette règle, en vertu de leur statut personnel, 
c'est là une question qui pourrait, peut-être, rentrer 
sous l'application de la loi de police et de sûreté com- 
prise en l'article 3. 

84. — Les époux ne peuvent plus, aux termes de 
l'article 1S90, c stipuler, d'une manière générale, que leur 
association sera réglée par l'une des coutumes, lois ou 
statuts locaux qui régissaient ci-devant les diverses parties 
du territoire français et qui sont abrogées par le présent 
Gode. > La nature des choses et les travaux prépara- 
toires ne laissent aucun doute sur le but et la portée de 
cette disposition. Les rédacteurs n'ont pas voulu que de 
simples particuliers pussent, de leur autorité privée, 
rétablir, en quelque sorte, en s'y référant en termes 
généraux, l'ancienne autorité de ces documents abrogés; 
sauf à en insérer les textes dans leur contrat, comme 
manifestation de volonté individuelle, s'ils l'estiment 
convenable. Il y aurait donc là, pour les tribunaux 
français, une nullité aussi 2d[)solue que possible, puisqu'il 
s'agirait de repousser l'application de lois abrogées. De 
graves difficultés pourraient s'élever à l'étranger sur les 
conséquences de cet article. Les distinctions admises par 



1865, et différents arrête de Cours d'appel ; Dalloz, 1866, l^epartie, 
p. 9, 1845; 2« partie, p. 36, 1866, 2« partie, p. 109; et d'antre 
part, dans un sens opposé, Dalloz sons l'arrêt Oiovanetti, Rip,^ 
▼. OmUrat de mariage, n^ 316 ; Démangeât sur Fœlix, 1. 1, p. 85 
et 347 ; Fiore, § 328; Fœlix, 1 1, p. 247, ne semble voir là qu'une 
question de forme ou de volonté individuelle. 
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la vieille doctrine des statuts semblent être, en effet, 
difficiles à appliquer strictement en telle matière. Le peu 
d'intérêt pratique de ces questions^ et la circonstance 
qu'elles recevraient nécessairement Tinfluence de chaque 
législation locale, nous engagent à ne pas nous y arrêter. 

85. — Les règles énoncées dans les articles 1388 et 
1389 semblent se référer assez nettement aux distinc^ 
tions admises par l'ancienne doctrine entre le statut réel 
et le statut personnel, suivant les cas. Le champ d'appli- 
cation de ces prohibitions dépend nécessairement de la 
nature qui prédomine dans la règle de fond, dont chacune 
d'elles est l'accessoire. 

86. — Les articles 1396, première partie, et 1397 
semblent se rapporter bien manifestement à la forme. 
La seconde partie de l'article 1 396 tient aux conditions 
de validité intrinsèque dont notis aurons à parler plus 
tard. L'article 1398 appartient au statut personnel. 

87. — Les questions d'hypothèques légales et d'usu- 
fruit légal (Gode civil, articles 2121 et 384) se compli- 
quent, en France, des rigueurs de l'artide 11 et des 
modifications qui peuvent avoir été consacrées par des 
traités. On voit se renouveler ici les considérations que 
nous avons déjà mentionnées en parlant de cet article. * 
Nous ajouterons, toutefois, comme intéressant particu- 

^ Voir ce que nous avons dit liv. I, ch. 4. La Cour de cassation 
s'est prononcée dans le sens de l'exclusion par arrêt Séligmann 
du 20 mai 1862; Dalloz, 1862, p. 201 et la note. 

Voir sur l'ensemble de la question Fœlix et Démangeât, 1. 1^ 
p. 151 ; Aubry et Rau, 1. 1, p. 804, p. 85 et suiv.; Demolombe, 
1. 1, no 88; Bertauld, n»» 134, 135; Merlin, jBép., v. Puissance 
patemèUe, section VII; Mailher de Chassât, p. 305. 
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lièrement la Suisse, qu'un arrêt de la Cour de Paris, 
du i9 août 1851, s'appuyant sur les traités intervenus 
entre les deux pays, accorde à une femme genevoise le 
bénéfice d'une hypothèque légale en France. ^ 

Cette difficulté de l'article 1 1 écartée ou résolue dans 
un sras favorable, la question reste entière eu ce qui 
a trait aux conflits de droit international. Divers pro* 
blêmes se présentent. S'agit-il de statut réel ou de statut 
personnel? Les deux législations en présence ne doivent- 
elles pas accorder l'une et l'autre de pareils droits, pour 
qu'il soit possible d'admettre ces derniers? Serait-il na- 
turel d'accorder à l'étranger des garanties supérieures à 
celles que lui concède sa loi nationale? Peut-on grever 
des fonds situés en France de charges non admises 
par le droit territorial? Il y a là bien des contro- 
verses, et les autorités ne manquent dans aucun 
sens. On trouve même des auteurs suivant lesquels 
il faudrait, pour que l'hypothèque légale de la femme 
existât^ que le mariage eût été célébré en France. Ce 
dernier système ne peut pas s'appuyer sur l'intention 
présumée des parties^ puisqu'il s'agit d'un sujet qui 
appartient à l'ordre public (Gode civil, articles 21 41 et 
suivants); il faudrait recourir, pour le justifier, à un 
principe d'extrême territorialité, suivant lequel la loi de 
chaque localité fixerait d'une manière absolue toutes les 
conséquences résultant des actes qui y sont intervenus. 
Un tel système ne s'appuie bien solidement ni sur l'an- 

^ Arrêt Sntter, Dalloz, 1854, 2« partie, p. 13. Voir sur un ancien 
traité Barde, Conr de cassation, arrêt Converse du ô février 1872* 
Sirey, 1872, p. 190. 
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cienne doctrine, ni sur les textes actuels. Quant au fond 
de la question, nous inclinons fortement à n'y voir, en 
droit positif, qu'une dépendance du statut réel. Cest là 
que les antécédents et les textes nous semblent conduire. 
La déclaration de l'article 3, portant que les immeubles, 
même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la 
loi française, parait tout spécialement applicable aux 
droits édictés et, pour ainsi dire, créés directement par 
la l^islation du pays. * Or, il s'agit bien ici de droits ne 
reposant que sur la loi qui s'exprime en termes généraux, 
sans distinctions et sans restrictions dans les articles 21 21 , 
2122 et 384 rapprochés de l'article 3. Nous ne parlons 
ici que du principe même de l'hypothèque, la quotité des 
droits auxquels elle pourrait servir de garantie dépendrait 
nécessairement des conventions matrimoniales expresses 
ou présumées. Les dispositions réglementant la tutelle 
pourraient bien aussi ne pas être sans importance à cet 
égard, puisqu'elles tendent à réglementer la responsabilité 
des agents y prenant part. Quant à l'usufruit, l'étendue 
semble devoir en être réglée généralement par la loi terri- 
toriale : c'est un droit principal accordé et directement 
fixé par l'autorité supérieure. 

88. — Le système du Gode en matière de succession 
héréditaire présente une grande complication et soulève 
de nombreux conflits. 

Le principe d'unité, qui prévalait en droit romain, et 
dont les coutumes s'étaient considérablement éloignées, 
se trouve rétabli, en droit interne, par l'article 732, por- 

^ Voir sur Fancienne doctrine Boullenois, 1. 1, p. 683, 838 
et suiv. 
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tant que c la loi ne considère, à cet égard, ni la nature, 
ni l'origine des biens. > Mais il en est autrement quand 
il s'agit de droit international : chaque immeuble est régi 
par la loi de sa situation et les valeurs mobilières par 
celle du dernier domicile; s^il est question de capacité 
personnelle devant influer sur la dévolution des biens 
après décès, c'est à la loi de la nationalité qu'il faut recou- 
rir, sauf à vérifier s'il ne s'agit pas d'une incapacité réelle. 
Il peut surgir d'autres difiScultés au sujet des conditions 
de validité interne ou externe, dont nous aurons à nous 
occuper dans une autre partie de ce travail. 

On retrouve dans le droit international du Gode en 
matière de succession héréditaire, les difficultés qui fai- 
saient le tourment des anciens auteurs. Elles sont même 
augmentées par l'adoption de deux bases différentes 
quant aux valeurs mobilières et quant à l'état et à la 
capacité personnelle. 

La succession purement légale a, bien certainement, 
conservé, sous le Gode, le caractère qu'elle avait sous 
l'ancien droit; elle appartient au vieux statut réel : c'est 
à la loi de la situation ou à celle du domicile, suivant la 
nature des biens, qu'il faut s'arrêter quant aux degrés et 
à la nature de la parenté sur laquelle repose le droit 
de succéder; sauf, toutefois, à recourir à la loi qui régit 
la famille, au statut personnel, pour vérifier si ces condi- 
tions se trouvent bien accomplies. ^ G'est ce qui résulte 

^ Cour de cassation, arrêt Mawrocordato du 22 mars 1865; 
Dalloz, 1865, p. 127 ; arrêt Sébaoum du 31 mars 1874 ; Dalloz, 
1874, p. 299 (juifs d'Algérie), et sur le même sujet, Tarrêt Tabet 
du 5 décembre 1871 ; Dalloz, 1872, p. 313. M. Bertauld, noe 96 bis 



254 LIVBB DEUXIÈME. 

de ce que nous avons dit précédemment sur la distinc- 
tion bien nette des deux statuts dans l'article 3, et sur 
le champ d'application assigné à chacun d'eux. 

89. — Les donations et les testaments sont des actes de 
volonté individuelle qui ont souvent pour but, et toujours 
pour conséquence, de modifier les effets ordinaires du 
droit de succession l^ale. Ces actes soulèvent des ques- 
tions de capacité personnelle ou réelle, de validité tant 
externe qu'interne, et d'interprétation. Nous nous occu- 
perons principalement ici des restrictions imposées à la 
volonté individuelle. Nous rechercherons la compétence 
des lois appelées à statuer sur chacune d'elles. 

Les dispositions du Gode se rapportant à ce sujet 
paraissent, à première vue, soulever" les questions sui- 
vantes : 

Le principe de chacune de ces restrictions doit-il être 
cherché dans la personne considérée en elle-même, ou 
dans les rapports sociaux qu'elle soutient avec d'autres? 
Il faudrait s'arrêter, dans ce cas, au statut personnel. 

N'est-ce pas, au contraire, dans une certaine direction 
à conserver ou à donner aux biens, qu'il faut chercher 
le principe de telle de ces dispositions? On se trouverait, 
dans ce cas, en plein statut réel. Il faudrait, par consé- 

et suiv., se place dans un isolement complet en excluant les lois 
de succession du statut réel. M Casanova, qui professait à Gênes 
sous Pempire du Gode albertin (1837), dans lequel Particle 3 du 
Code civil français est reproduit, dit qu'il fut chargé, conjointe- 
ment avec son collègue M. Paul Castiglione, de 6tatuer comme 
arbitres sur la succession du marquis D. Pallavicîni, décédé 
à Gênes, ab intestat, en 1839, et qu'ils admirent, d'un commun 
accord, qu'il devait y avoir autant de successions que de biens 
situés en pays différents. Leçons déjà citées, 1. 11^ p. 388 et suiv. 
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quent, s'arrêter à la loi de la situation ou à celle du 
domicile. Ce principe ne repose-t-il pas sur certaines 
considérations supérieures de l'ordre religieux, social ou 
moral? Il faudrait rechercher, dans ce cas, quelle loi 
serait compétente, suivant la nalure même d'un tel 
motif. 

S'il s'agissait de conditions de validité interne ou 
externe, on devrait rechercher à laquelle de ces caté- 
gories appartient le motif de telle disposition. Ce motif 
ferait admettre telle loi comme compétente. C'est un 
sujet sur lequel nous i*eviendrons plus tard. 

Il semble qu'on doive se poser des questions générales 
qui pourraient influer sur toutes les autres et qu'il faut, 
par conséquent, étudier en premier lieu : toutes les 
règles spéciales édictées au sujet des donations et des 
testaments ne se rapportent-elles pas, nécessairement et 
par la nature des choses, au droit de succession légale, 
en tant que dérogations possibles ? N'en sont-elles pas, 
en conséquence, les accessoires? Ce droit ayant, en lui- 
même, un caractère bien certain de territorialité le ren- 
dant applicable aux immeubles situés en France, et aux 
valeurs mobilières ayant appartenu à des personnes 
décédées y ayant leur domicile, d'après ce que nous avons 
dit précédemment, ces règles ne doivent-elles pas, par 
cela même, revêtir un caractère de territorialité plus ou 
moins rigoureuse? ^ 

Nous ne croyons pas que cette question puisse être 
résolue en termes identiques et absolus. On ne peut, il 

^ Voir sur ce sujet Fœlix et Démangeât, 1. 1, p. 122. 
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est vrai, méconn^tre une sorte de dépendance naturelle 
et réciproque entre la succession légale, les donations et 
les testaments, en droit français. La première représente, 
bien certainement, l'élément principal attirant les deux 
autres à lui. Or, cet élément principal ayant un caractère 
de territorialité, il semble naturel d'en conclure que les 
deux autres doivent revêtir la même nature. 

Il serait, toutefois, dangereux de s'arrêter exclusivement 
à cette conclusion logique. Toute règle se rapportant à 
une matière de statut réel ne rentre pas nécessairement 
dans le même statut. Il faut donc nous réserver notre 
liberté d'examen et rechercher quelle est la nature de 
chaque disposition spéciale. Peut-être pourrons-nous 
avoir des idées plus ou moins arrêtées à cet égard, après 
avoir étudié un certain nombre de ces règles. 

90. — L'article 893 porte : a: On ne pourra disposer 
de ses biens, à titre gratuit, que par donations entre vifs 
ou par testament dans les formes ci-après établies. > La 
première partie de cette règle nous semble être empreinte 
d'un caractère bien marqué de territorialité, non-seule- 
ment par suite de ses rapports avec la succession légale, 
mais encore parce qu'elle se rattache à l'ordre écono- 
mique du pays et rentre, de la sorte, sous l'application 
du § 1 de l'article 3 du Gode. Le législateur a voulu 
abroger, par cette restriction, d'anciens modes de dis- 
poser qui «avaient l'inconvénient de tenir l'état de pro- 
priété en suspens, ce qui était le cas, par exemple, pour 
ce qu'on appelait donations à cause de mort. Ce qui 
tient aux formes appartient au statut mixte. 

9i . — De graves difficultés s'élèvent au sujet des con- 
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trats portant sur des successions futures. Les articles 
791 et IISO, qui prohibent de tels contrats en principe, 
nous semblent avoir une nature assez complexe. Nous 
croyons pouvoir admettre que ces r^les doivent ôtre 
applicables à toutes les successions régies par la loi fran- 
çaise. Elles sont revêtues d'un caractère de territorialité 
provenant, d'une manière génénde, des rapports directs 
existant entre elles et la succession légale. Il y a là, d'ail- 
leurs, en ce qui a trait aux renonciations faites par con- 
trat de mariage, une disposition se rapportant à Tordre 
social et économique du pays : on a voulu prévenir et 
défendre les renonciations que, sous l'ancien droit, l'on 
exigeait si souvent des filles au moment de leur mariage. 

Il faut ajouter que ces dispositions semblent reposer 
également sur un sentiment de réprobation morade contre 
de pareilles stipulations, et sur un défaut de précision et 
de sécurité quant à l'objet même du contrat, ce qui 
pourrait donner à ces r^les une portée plus générale et 
les rendre applicables même à des successions ouvertes 
à rétranger, sauf, toutefois, à avoir tel égard que de droit 
à la Ici sous l'empire direct de laquelle de telles stipula- 
tions seraient intervenues, de teti motifs souvent attribués 
à ce genre de contrat n'étant pas à l'abri de toute con- 
troverse. * 

93. -^ La défense de grever les biens de substitutions 
(Gode civil, articles 896 et suivants) se trouve également 

^ Voir Locré, LiguHaiwnfrançai$ej sons ces deux articles, au 
sujet des motifs qui lenr sont attribués. Voir sur la polémique 
qui s'est élevée i cet égard Âubry et Bau, 1 1^ p. 106; Bertauld, 

]|M 64 et SUIT.; Demolombe, d9 88. 
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empreinte d'un caractère de lerritoriaUté, aon^seulemeat 
par suite de ses rapportis avec le droit de pticce^n 
légale, mais encore parce qu'il y a là «m disposition 
d'ordre économique et social. 

93. — L'article 900 porte : c Dans toute disposition 
entre vife ou testamentaire, les eonditîoes impossiUes, 
celles qui seront contraires aux lois ou aux ttoew^s, seix>nt 
réputées non écrites. » Dans quel statut cette disposition 
doit^elle rentrer? Il ne peut s'agir ni'de statut persoanely 
ni de statut mixte ayant trait aux formes extérieures, 
ni d'un principe de protectîcm s'appliquant à quelque 
vice dans l'exercice même de la volonté (Code civil, arti- 
cles 1109 et suivants) ; les rapports de eette règle avec la 
succession légale Mmblent lui imprimer un canietèpe de 
territorialité» Elle devrait, en oenséqueMe, ^'appliquer à 
toutes lès successions et même à tous les t»eos refis par 
le loi f<*ançaise; mais ne pourrail-eUe pas avoir une 
portée plus générale, quand aucune toi étrangère plus 
directement applicable ne viendrait s'y opposer? 

Cela dépend des mot^ que Ton assigne à cette dispo- 
sition. Nous admettons l'explication donnée^ à cet égard, 
par M. Demolombe:^ L'esprit de bienveillance qui pré- 
domine dans les testaments et les donations ne permet 
pas de penser que la condition dont il s'agit puisse ôbre 
considérée comme ayant été la cause déteifminante de 
l'aote, en ce sens qu'elle serait le ôorrespectif nécessaire 
de la libéralité. Il y a donc là une sorte d'appréciation 
générale de ce genre d'actes s'appuyant sur une inter- 

* l<r^ 195 et siliv. La Oonr de cassÀtion paraît adopter ee 
87stème dans Tarrêt Martal da 3 juin IMS ; IMlox, ISaS, p. 4S9. 
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prétatioD de volonté. Gela pourrait conduire à faire une 
application plus éteudue de cette nègte, dans les cas où il 
n'y aurait pas obstacle provenant de quelque loi plus 
dnrecteqnent compétente. 

94 — Les arâcles 901 et suivants paraissent appar- 
tenir généralement au statut personnel. C'est là ce qui 
résulte de la rubrique du chapitre, de l'esprit génér^d, 
des textes et des dispo^tions spéciales de ces articles. On 
voit que le législateur s'y préoccupait des personnes 
beancoup plus que des choses. U n'est pas inutile, tmite- 
fois, d'ajouter un certain nombre d'observations au sujet 
âe quelques-unes de ces règles qui peuvmt sembler dou- 
teuses ou filus ou moins complexes. 

I/artîole !dOI exige qu'om soit sain d'esprit pour £dire 
une donation entre vife ou un testament. Cest là, sem- 
Ue44l, une disposition de statut personnel» qui suivrait 
le Français à l'étranger. Cette règle nous paraît, cepen- 
daift, susceptible de revêtir une autorité plus étendue 
comme condition de validité interne se rapportant à 
l'exemce de la volonté. C'est là un siyet difficile quant 
aux règles de compétence qui doivent le régir. Nous ne 
poilh*oiiB llétttdier d'une manière générale, qu'en traitant 
des. faits juiédiquas. 

. Ne poiirrait«*on pas aUer plus loin et soutenir que cette 
ré^le serait toujours applicable aux biens soumis à la loi 
française, dans les ieas,'toutaja moins, où il s'agirait d'une 
succession irégie par cette loi ? N'estrce pas là qu'on ^ est 
conduit par les rapports que nous avons signalés entre 
ces divers ordres d'idées ? 

Nous ne nous dissimulons pas que le cumul des 
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statuts réel et personnel soulève de graves objections. 
Nous croyons que la doctrine tant ancienne que moderne 
tend à repousser, en principe, une telle combinaison, en 
s'attachant à Télément principal ; mais nous pensons, 
toutefois, qu'il n'y a rien là d'imposable, le l^slateur 
ayant pu se proposer deux buts à la fois, d&ns telle ou 
telle conjoncture. 

L'article 902 ne sert que de référence et de transition. 
Nous n'avons pas à nous y arrêter. 

Les articles 903 à 907 réglementent un certain nooibre 
de capacités qui, pour être spéciales, n'en rentrent pas 
moins dans le statut personnel, ce qui. résulte de la 
nature des choses, de la rubriqijfô et du contexte. 
L'article 907 relatif au tuteur a cependant provoqué le 
doute : on Ta quelquefois classé dans le statut véd. Il est 
vrai que le législateur a voulu conserver les biens du 
mineur; mais, c'est généralement le motif par suite 
duquel de telles incapacités ont été consacrées qni en 
détermine la nature. Or, nous croyons que ce motif 
se trouve ici dans les rapports personnels existant 
entre le tuteur et son pupille, dans la crainte de voir le 
premier faire un mauvais usage de son autorité. Il y a 
là ce que nous avons appelé une incapacité sociale. ^ 
Nous retrouverons des controverses analogues au sujet 
des articles 1096, 1097, 908. 

Quelques auteurs considèrent l'article 908 comme 
rentrant dans le statut réel, parce que, disent-ils, m 
statuant que les enfants naturels ne pourront rien rece- 

^ Voir sur cette polémîqtie Fqdlix et Démangeât, 1 1, p. 122; 
Dalloz, T. Loi, n<^ 411. 
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voir, par donation entre vifs ou par testament, au delà 
de ce qui leur est accordé au titre des successions, le 
législateur a voulu conserver les biens dans la famille 
légitime. ^ Nous pensons, toutefois, que les motifs sur 
lesquds cette disposition repose, la font rentrer dans le 
statut personnel C'est bien manifestement en vue des 
rapports personnels existant entre les parties, que le lé- 
gislateur a consacré cette r^le. S'il ne se fût agi que 
d'une amplification de la réserve, c'est dans le chapitre 
trois d'occupant de ce sujet, et non dans le chapitre 
deux, sous la rubrique déjà mentionnée, au milieu d'un 
contexte se rapportant, en général, à la capacité person- 
nelle, que cet article aurait été placé. Les termes en sont, 
d'ailleurs, impératif, absolus et invocables par toute 
personne y ayant intérêt. ^ Il en serait autrement, s'il 
s'agissait de l'intérêt purement pécuniaire se rattachant 
à la réserve : les héritiers y ayant droit pourraient seuls 
s'en prévaloir (Gode civil, article 921). Il serait possible 
même que la fomille légitime fût sans intérêt et, par 
conséquent» sans droit à cet égard, en cas de legs uni* 
versel, par exemple. Il s'agissait là, dans l'esprit du légis- 
lateur, d'une sanction rigoureuse et supérieure qu'il 
fallait accorder à l'ordre public, en plaçant Tenfant 
naturel dans une position d'infériorité nécessaire et 
inévitable. 

^ Voir sur cette controyerse Anbiy et Bau, t. I, p. 85; Fœlix 
et Démangeât, 1. 1, p. 122 et 218; Demolombe, 1 1, no 81 ; Har- 
cadé BOUS Farticle 8 ; Dallos, y. Laiê^ ii<» 416 ; Bertauld, n^ 66, 
70 et sniy. 

' Voir dans ce sens l'arrêt Danbé rendu le 7 février 1865 par 
la Cour de cassation, qni voit dans cet article une disposition 
d'ordre public ; Dalloz, 1865, p. 49. 
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La nature de l'article 909, créant des incapacités au 
sujet de diverses catégories de personnes qvn ont assisté 
le défunt pendant la maladie dont il est mort, soidèfe 
bien des doutes quant au champ d'application qu'il faut 
lui assigner. Malgré les apparences que nous avons 
signalées, il nous serait difficile de voir dans cette ri^le 
une disposition de statut personnel Elle serait d'ailleurs, 
considérée comme telle, d^nne application souvent diffi- 
cile par la complication qu'elle présenterait entre les 
deux personnes qui peuvent ressortir à des lois différentes. 
Les vrais caractères de ce statut nous semblent y faire 
défaut, en ce sens qu'il n'y a rien là qui affecte les per- 
sonnes d'une manière plus ou moins permanente. Il ne 
s'agit que d'un fait passager. Il est satisfait à la crainte 
qui en résulte, au moyen d'une présomption d'abus qui 
devait être une cause de nullité (Gode civil, article 1353). 

Nous aurons à revenir plus tard sur la compétence 
législative en matière de telles présomptions explicite- 
ment ou implicitement comprises dans la loi. Nous 
aurons à rechercher s'il n'y a pas là une mesure de pro* 
tection devant servir de garantie à tous les actes inter- 
venus sur le territoire. Les rapports que nous avons déjà 
signalés entre les successions, les donations et les testa- 
ments, rendent, dans tous les cas, cette règle applicable 
aux successions régies par la loi française. 

L'article 910, exigeant que les libéralités faites à 
certains établissements d'utilité publique ne soient accep- 
tées qu'avec l'autorisation du gouvernement, revêt un 
caractère complexe tenant à l'ordre public. Quant aux 
établissements eux-mêmes, c'est une mesure qui rentre 



dans le «tatot personnel Quant aux tiers, c'est une me- 
sare de poliee et de sûreté qui rentre sous l'application 
du § 1 or de l'artiGle 3. ^ Les établissements étrangers y 
seraient astreints^ s'il s'agissait de biens situés en France ; 
ils devraient être autorisés par le gouvernement français 
à bénéficier de ces libéralités. 

L'article Bi 1^ traitant des personnes interposées, ne 
peut être que Taccessoire des dispositions auxquelles il 
doit servir de garantie. 

L'arlide 019, abrogé par la loi de 1819, n'était qu'une 
conséquence de l'article H, règle territoriale. 

95. — Les articles 931 et suivants sont assez divers, 
bien que dassés sous la rubrique générale de formes des 
donations entre vifs. Nous avons déjà vu que les forma- 
lités habilitantes appartiennent au statut personnel C'est 
du même statut que dépend tout ce qui tient à la repré- 
sentation d'une personne incapable par une autre. Nous 
y ferons, par conséquent, rentrer les articles 934 à 937. 

Il faut reconnaître une nature assez complexe dqns les 
articles 932, 938 à 942, se rapportant à l'acceptation et à 
la transcription. La nécessité d'une acceptation expresse 
nous semble tenir à la ibis du fond et de la forme : du 
fond, en tant que donnant bien manifestement à l'acte le 
cdAHètQ d'un contrat ; de la forme, en tant que l'accep- 
tation tacite est écarté^ comme insuffisante. Il serait 
impossible de résoudre, par une formule générale et 
absolue» hs di£Seultés internationales provoquées par 

^ Voir dans ce sens un avis dn Conseil d'Etat da 12 janvier 
1864; Dall^ 1856, d« partie, p. 16, et JEievue crmque dejuris- 
prudencey aimée 1854, p, 356. 
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cette complication. La prudence exige même qu'on se 
borne à exposer quelques principes dirigeants. D faudrait 
recourir à ce que nous avons dit au sujet de Farticle 893 
et vérifier si l'acte produit rentre bien dans l'une ou 
l'autre des catégories autorisées par cet article. On de- 
vrait rechercher si, l'idée d'une donation écartée. Ton ne 
pourrait pas s'arrêter à celle de testament. 11 serait dur 
et, croyons*nous, peu juridique, d'écarter, sur le territoire 
français, les effets de toute donation qui n'aurait pas été 
expressément acceptée. L'acte devrait, semble«t-il, être 
admis, s'il était démontré qu'il est intervenu daqs un 
pays où l'acceptation expresse n'est pas exigée et qu'il 
ne dégénère pas en l'un de ces actes que le Gode a voulu 
proscrire. Cette dernière condition nous semble justifiée, 
soit parce qu'il s'agirait de fond plus que de forme, soit 
parce que l'article 3, § 1»^, serait applicable. 

La dispense de tradition et la nécessité de transcrire, 
dans certains cas, nous semblent appartenir aux règles 
de police et de sûreté qui ont, en elles*mêmes, un carac- 
tère de territorialité. 

On peut encore reconnaître une nature plus ou moins 
complexe dans les articles 943 à 947. Nous croyons, 
toutefois, que le législateur s'y est préoccupé de l'ordre 
économique des biens plus que de Fintérêt individuel des 
personnes. Ces règles se rattachent à l'article 893 et 
semblent devoir s'appliquer uniquement aux biens régis 
par la loi française. ^ L'intérêt des parties n'y est pas 
impliqué par une incapacité naturelle ou sociale dont 

^ Voir sur ce sujet un arrêt de rejet du 8 mai 1816 ; Dallos, 
y. DUposUiang, etc., b9 2129 ; Demolombe, 1 1, n9 68. 
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elles seraient atteintes. Il s'agit seulement d'un acte 
spécial dont les effets peuvent sembler trop incertains 
et trop indéterminés pour faire convenablement Tobjet 
d'un contrat. Ce serait là une sorte d'incapacité réelle, 
se trouvant dans la nature même de l'acte. On pourrait 
être tenté d'y voir un défaut de validité interne de cet 
acte: mais, ce qui semble prédominer en ces dispositions, 
c*e6t bien, d'après ce que nous avons dit, un caractère 
de territorialité se rapportant aux valeurs faisant l'objet 
de la donation. La sécurité publique est compromise par 
l'incertitude qui règne sur la propriété de ces valeurs. 
Le système contraire soulèverait des conflits regrettables : 
il fau<lrait rechercher si cet acte ainsi frappé de nullité 
aux termes de la loi française ne serait pas admis par la 
loi compétente en ce qui a trait à ces valeurs considérées 
en elles-mtoies. 

Les articles 949 à 953 nous paraissent revêtir le même 
caractère; ils ne sont que la suite de ceux que nous 
venons d'étudier et semblent se rattacher au même ordre 
d'idées. 

L'article 948 n'est qu'une disposition de forme, il se- 
rait dur d'en faire l'application à un acte reçu à l'étranger, 
dans un pays où telle disposition ne serait pas admise. 

96. — De graves difficultés s'élèvent au sujet des 
articles 953 et suivants traitant de diverses causes par 
suite desquelles les donations peuvent être révoquées. 
Toutes les questions qui s'élèvent à ce sujet ne sauraient 
être résolues dans le même sens et d'une manière 
absolue. 

Ce qui tient à la révocation pour cause d'inexécution 
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des conditions (articles 953, 954, 956), ne sembla ^re 
qu'une application spéciale des principes que nous au* 
rons à développer plus tard, en traitant des faits juridi* 
ques. Nous ne croyons pas que ces dispositions doivent 
être considérées comme appartenant à l'ordre public ; 
mais nous pensons que, dans le doute, elles devraient 
être appliquée!» aux biens régis par la loi française. Bien 
que facultatives, ces règles n'en ont pas moins été for- 
mulées, parce qu'elles ont paru conformes k la natinre 
des choses, aux prindpes généraux et à l'intention pro- 
bable des parties. 

L'ingratitude semblerait devoir rentrer dans ce que 
nous aurons à dire, plus tard, au sujet des délits et des 
quasi-délits, qui sont généralement régis par la loi du 
lieu où ils interviennent. Cette disposition semble puiser 
son autorité directement dans la loi, sans passer néces- 
sairement par l'intermédiaire d'une présimïption de 
volonté individuelle. On se figurerait difficilement qu'on 
pût y renoncer par une clause expresse. Cette nature, 
purement légale, paraît se manifester dans la réglementa- 
tion contenue en l'article 955. Nous croyons, toutefois, 
qu'il résulte de ce que nous avons dit, que les règles dont 
il s'agit seraient applicables, dans tous les caa, aux biens 
soumis à la loi française, quel que fût le lieu où la dona- 
tion est intervenue, où le £ait s'ert réalisé ; c'est ce qui 
semble résulter de ce que nous avons dit préeédentment. 
N'y a-t-il pas là, d'ailleurs, une sorte d'indignité qui 
s'oppose à ce que les biens soient enlevés à leur destina- 
tion ordinaire. 

Les effets donnés à la survenance d'enfants sont un 



OBAPrrsB iT. 267 

sujet sur lequel il nous serait difiScile de nous expliquer 
actuellement d'une manière satisfaisante. Nous y revien- 
drons quand nous aurons traité des faits juridiques et 
des conditions internes de la validité des actes. 

97. — Les articles 1095 et 1398 étendent au contrat 
de mariage les règles de capacité et de formalités habili* 
tantes admises pour le mineur quant au mariage même. 
Ils ne peuvent appartenir qu'au statut personnel. 

98. — La réserve légale n'est, dans les principes du 
Gode civil, qu'une part de la succession légale spéciale- 
ment garantie à certains héritiers ; * elle doit» en consé- 
quence, être considérée comme participant au caractère 
de territorialité propre à ce genre de transmission des 
biens en droit français.' C'est bien là ce qu'il faut admettre 
comme règle générale; mais cette réserve est fixée d'une 
manière spéciale quant aux libéralités qui peuvent inter- 
venir entre époux (Gode civil, articles 1094, 1098, 1496, 
1537), et l'on se demande si elle ne rentre pas, en telles 
drconstances, dans le statut personnel. N'est-ce pas en 
vue des ra{4)orts existant entre les époux, de leurs obli- 
gations respectives et des influences qu'ils peuvent exercer 
l'un envers l'autre, qu'une telle déviation aux règles ordi- 
naires a été consacrée ? L'importance de telles considé- 

^ Voir sur ce point Parrêt solennel rendu par la Cour de cas- 
sation, toutes Chambres réunies, le 27 novembre 1863 (arrêt La- 
yialle); Dalloz, 1864, p. 5 et la note détaillée. 

' Voir l'arrêt Fraix rendu le 4 mars 1867 par la Cour de cas- 
sation; DalloB, 1857, p. 102; voir aussi Dalloz, y. Lai^ n® 417, 
et Cour de cassation, arrêt Jeantin du 19 arril 1841. Les auteurs 
paraissent unanimes sur le principe, sauf à différer sur quelques 
applications. Voir Aubry et Bau, 1 1, p. 101 ; Demolombe, 1 1, 
n9 80 ; Marcadé sous Part. 3. 



268 LITRB DBUZIÈMB. 

rations ne saurait être méconnue ; * mais suffisent-elles 
pour que cette espèce de réserve se dépouille du caractère 
qui est naturel au genre ? On se demande s'il n'y aurait 
pas là, tout au moins, une complication par suite de 
laquelle cette disposition participerait des deux natures et 
ressortirait cumulativement au statut réel et au statut 
personnel. Ce serait, nous semble-t-il, aller bien loin, et 
provoquer de regrettables conflits, que de consacrer un 
tel cumul des deux principaux statuts généralement 
opposés l'un à l'autre. Que d'embarras, par exemple, s'il 
s'agissait de biens possédés en France par un étranger 
dont la loi de statut personnel différerait de la loi de 
statut réel français ! Nous ne trouvons rien, dans les 
principes ni dans les textes, qui doive conduire jusque- 
là. Il faut, en pareille circonstance^ s'arrêter à ce qui 
prédomine dans la matière dont il s'agit. Or deux choses 
nous paraissent incontestables : 1 ° le principe de terri- 
torialité prévaut en France dans les règles de succession 
légale ; 2^ la réserve participe de la nature de cette der- 
nière. C'est bien là ce qui se trouve à sa base et la cir- 
constance que des considérations tirées des personnes 
en ont fait modifier les proportions, ne parait pas suffire 
pour lui faire changer de nature, ou pour lui en faire 
attribuer, cumulativement, deux qui peuvent conduii*e, 
dans certains cas, à des résultats plus ou moins contra- 

* Demolombe constate ce caract&re de peraoïmaliié, t XIX, 
no 216; voir aussi t XVIU, nOB 565 et 689; DemaDgeat, dans 
Fœliz, 1. 1, p. 216^ incline à yoir dans ces articles de Téritables 
statuts personnels. Tel paraît être aussi Pavis de Troplong, 
Donations et testaments^ n^ 2663. 
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dictoires. * Il ne saurait y avoir désaccord entre ce qui 
précède et ce que nous avons dit au sujet de l'article 908. 
La rubrique et le contexte sont différents. L'origine et la 
nature de notre dernière règle se trouvent bien dans la 
réserve, ce qui est contestable au sujet de l'article 908. 

Il ne &ut pas l'oublier, d'ailleurs : tout ce qui tient à 
la réserve, se trouve naturellement dominé par des rap- 
ports de famille et, par conséquent, personnels. Nous 
avons vu par suite de quelles circonstances le droit positif 
n'en a pas suffisamment tenu compte. La position de 
répoux survivant a été prise en considération pour aug- 
menter la quotité disponible en ce qui le concerne. Les 
interprètes du Gode ne sont pas d'accord sur la question 
de savoir si elle n'a pas également été prise en considé- 
ration pour resserrer, dans certains cas, cette même 
quotité disponible. * Une telle restriction serait, dans le 
système du Gode, le seul motif de faire rentrer cette rj^le 
dans le statnt personnel, parce qu'on pourrait y voir la 
crainte d'une mauvaise influence ; mais cette doctrine 
parsdt actuell^nent abandonnée; ' et, dût-on l'admettre, 
il n'y aurait pas là une raison suffisante pour consacrer 
une telle transformation. 

^9. — Nous ne saurions avoir la prétention d'épuiser 
les questions de détail que les donations et les testaments 
peuvent soulever ; c'est un sujet sur lequel nous aurons 

' Voyes à cet égard Demolombe, 1 1, n^ 78 et 83. 

' Noas faiflon» ici alliiBion à la controverse soulevée par 
M. Benech, de Toulouse. 

' Voir Farrêt G-ayët rendu le 4 janvier 1869 par la Cour de 
cassation ; DaUos, 1869, p. 10 et la note. 
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peut-être à revenir en trsdtani des faits juridiques. Pour 
le moment, nous énoncerons le prindpe dirigeant qui 
semble résulter de ce que nous avons dit et devoir toe 
suivi dans les difficultés de fond se rappoitant à cette 
matière. 

Les successions légales, les donations et les testaments 
appartiennent, par leur nature, à une seule et même 
législation. C'est bien là ce que les rédacteurs du Gode 
semblent avoir reconnu : ils en ont fait deux titres qui 
se suivent et se combinent de telle sorte que les difK- 
rentes parties s'en rapportant les unes aux autres. 

I^es successions légales en forment, bien oertainemwt, 
le centre et l'élément principal. Le texte de l'artâde S, 
quant aux immeubles, et la doctrine consacrée au sujet 
des meubles, les ont soumis à un principe de territoria- 
lité : c'est à ce principe qu'il feudra s^'afréter, dans le 
doute, quant aux questions se rapportant aux donations 
et aux testaments; Taccessoire suit le principal. Nous 
avons déjà fait, plusieurs fois, l'application de cette règle. 

400. — C'est encore au statut réel que nous attribue- 
rons ce qui tient aux partages d'ascendants (arlicles 4075 
et suivants), aux donations faites par contrat de mariage 
(articles 408i et suivants), aux substitutions permises 
exceptionnellement (articles 104$ et suivants). Ce ne sont 
là, d'ailleurs, que de^ modifications apportées à des dis- 
positions que nous avons classées dans ce statut. 

404. — Les règles relatives aux libéralités intervenant 
entre époux sont de nature assez diverse, comme nous 
avons déjà eu l'occasion de le voir. L'article 4096 nous 
semble appartenir au statut personnel : c'est en considé- 



OHAKtBB IT. S71 

ration des rapports existant entre les parties qu'il con* 
sacre le principe de la révocabilité des donations qu'elles 
pourraient se fiûre réciproquement. ^ 

Les articles 4099 et 14 00 ne peuvent être que les 
accessoires des dispositions auxquelles ils servent de 
garantie. 

402. — Les testaments sont plus rapprochés que les 
donations de la loi de la succession légale^ puisqu'ils en 
modifient plus directement les efifets. Ce que nous avons 
ait au sojet de ^ingratitude s'applique donc a fortiori 
à l'article 104Q. 

403. *^ Les articles 9S8 et 4097 sont d'mie nature 
partitettlière. Ils paraissart, au premier coup d'oeil, ne se 
rapporter qu'à la forme, et se rattachent, toutefois, 
directement au fond. Les testaments sont, dans tous les 
eas, révocables, les donations le sont entre époux (arti- 
oleâ 6i95 et 4096). Le premier de ces articles semble 
appartenir an statot réel, en tant que réglementant d'une 
manière générale un des procédés au moyen desquels 
en peM modifier la succession légale, le testament; le 
second ëemUe, comme nous l'avons déjà vu, ressortir au 
stalM personneil. 

Ghaeun de nos articles 968 et 4097 ne peut être appli- 
cable que dans les circonstances où la disposition lui 
servant de base le serait également. Le premier serait, 
en conséquence, dé statut réel, le second de statut per- 
sonnel, liais on se demande s'il est possible de faire 

^ Voir (dur e€ftte controverte Dallos, DispoMonê entre vt/?, 
efte., ao ^21^^ ; Fceilix etiI>eBMiigMit,>t. I, p.l2a; Bertftuld, n» 65 ; 
BriiBa sur CasanovA, note 9 à la 81« leçon, t. Il, p. 382. 
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complètement abstraction de la circonstance que ces 
dispositions se rapportent à la forme, bien que dérivant 
du fond. Pourrait-on, sans dureté, frapper pareils actes 
de nullité, quand ils seraient intervenus, de bonne foi, 
dans un pays n'admettant pas ces règles? Ce que nous 
aurons à dire au sujet du vieil adage : Locus régit actumy 
parait autoriser une grande indulgence en telle conjonc- 
ture. * 

104. — Nous étudierons Tarticle 999 relatif aux 
formes du testament, quand nous aurons abordé ce genre 
de questions d'une manière générale. 

105. — L'examen que nous venons de faire laiffit 
pour démontrer combien il se trouve peu d'harmonie 
dans l'application de cette partie du Gode et combien de 
difficultés naissent à chaque pas, difficultés que nous 
verrons se multiplier quand nous aurons étudié ce qui 
tient aux conditions tant internes qu'externes de la vali- 
dite des actes. Bien des causes devaient conduire à ce 
résultat : la manière fort insuffisante dont ce sujet a été 
réglementé dans le Code, le peu d'accord existant entre 
les vieilles doctrines qui semblent maintenues et catains 
principes consacrés par le droit nouveau et avec tout un 
courant d'idées provoquées par une transformation so- 

* Voir dans ce sens Conr de Gaen, arrêt de Baillj an 82 mai 
1660; DftUoz, 1863, 2« ptftiè, p. 180; Cour de Toidoiise, «net 
Serres du 11 mai 1860; Dalloz, 1862, 2« partie, p. 64 et la note; 
Cour de Pau, arrêt Saint- Aubin du 13 décembre 1836 ; Jounud du 
PalaiSy 1887, t H, p. 369 ; Demolombe, t XXI, n^ 90 et 476, ne 
voit qu'une règle de forme dans ces dispositions ; voir dans le 
même sens Aubry et Rau, t YII, p. 100, § 667 ; Coin-Delisle sous 
l'article 968, n<> 6; en sens contraire^ Mareadé sous Farticle 999, 
no 3. 
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ciale, idées qui n'ont peut-ètlre pas encore atteint leur 
plein développement. Nous avons déjà dit que les inter- 
prètes du Code n'ont pas toujours su maintenir avec 
assez de fermeté la distinction à faire entre ce qui appar- 
tient au droit positif et ce qui se présente encore à l'état 
de théorie pure. Cette dernière n'a pas toujours respecté 
les limites que sa nature lui impose ; elle s'est, quelque- 
fois, substituée au droit positif. Il faut avouer que les 
circonstances devaient y porter. Il est, sans aucun doute, 
bien difficile de tracer d'une main sûre les limites que 
peuvent atteindre certaines inductions tirées des trans- 
formations sociales. Nous pensons, toutefois, qu'en l'ab- 
sence de tout teite proclamant des règles nouvelles, et 
en présence de traces indiquant le maintien des anciens 
principes, dé telles inductions ne sauraient aller bien loin. 
Ce malaise ne cessera que par une modification des 
teites. Qu'on se laisse conduire parla nature des choses. 
Qu'on renonce à maintenir, en principe, entre les per- 
sonnes et les choses, un genre d'antagonisme qui n'a 
plus sa raison d'être. Qu'on rende surtout aux premières 
le degré d'importance relative qu'elles doivent avoir dans 
l'ordre social; et l'on verra s'opérer dans le droit positif 
et, par suite, dans la doctrine et dans la jurisprudence, 
une grande simplification résultant de plus d'unité dans 
les principes, de plus d'harmonie entre les idées théori- 
ques et la loi. Qu'on ne perde pas de vue non plus qu'en 
pareille matière, il ne suffit pas de légiférer dans l'isole- 
ment : il faut s'entendre au moyen de traités diplomatiques. 
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DES FAITS JURIDIQUES. 



CHAPITRE L 
Considérations générales. 

106. EUéments da droit ramenés à trois chefs principaux. — 
107. De la volonté individuelle et de la volonté de la loi con- 
sidérées comme bases dn droit — 108. Division générale du 
sujet 

106. — Le droit peut, ainsi que nous Tavons déjà vu, 
se ramener à trois éléments principaux : 

io Un certain nombre de rapports sociaux, condi- 
tions ou effets de la vie commune. 

V Un ensemble de règles ayant pour but la réalisation 
effective et la bonne ordonnance de ces rapports. 

3"" Un nombre considérable de faits admis par ces 
r^les comme bases des droits et des obligations qu'elles 
consacrent en vue de ces rapports. 

107. — Certains faits peuvent être qualifiés de juri- 
diques par suite de l'influence qu'ils exercent sur le droit. 
Us sont innombrables et présentent une infinie variété : 
l'on se demande, toutefois, s'il n'y aurait pas moyen de 
les ramener à quelque principe d'unité. Ne pourrait-on 
pas les grouper autour de quelque centre commun^ leur 
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servant de point de ralliement et fournissant une base 
de classification? 

Un tel point de ralliement nous paraît exister dans la 
volonté des parties intéressées, combinée avec celle de la 
loi. C'est bien là qu'il faut chercher l'aspect supérieur et 
central d'où l'on peut découvrir et dominer les combi- 
naisons qui se forment entre les faits, la loi et le droit. 
Voici, maintenant, ce que l'observation démontre : ces 
faits ont quelquefois pour but certains résultats prévus 
et voulus par les parties intéressées et plus ou moins 
garantis par la loi II se peut qu'en lui-même tel fait 
soit volontaire, mais que la loi en fasse dériver des con- 
séquences souvent imprévues ou même redoutées par 
l'agent. Le fait est positif ou négatif. Il peut, comme 
dans le cas de négligence, supposer l'absence d'une volonté 
suffisante, plutôt qu'une volonté coupable de propos 
délibéré. On le voit se produire, dans certains cas, par 
une action directement exercée sur le monde extérieur. 
D'autres fois, au contraire, il revêt une nature plus 
abstraite : il se présente comme moyen par lequel une 
ou plusieurs personnes font connaître leur volonté d'in- 
fluer de telle ou telle manière sur leur droit. 

L'importance de ces distinctions s'est dès longtemps 
révélée dans une classification et dans une terminologie 
généralement adoptées. On parle souvent d'événements 
de force majeure, fortuits ou aléatoires, suivant qu'ils 
échappent plus ou moins et sont plus ou moins étrangers 
à l'action volontaire et à la prévision de telles personnes 
spécialement prises en considération. Il n'importe pas 
au caractère juridique de ces faits, qu'ils soient l'œuvre 
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directe et unique des forces de la nature, ou qu'ils nais- 
sent du mouvemeiit social. Il est souvent question de 
délits^ de quasi-délits, de contrats, de quasi-contrats, de 
telle ou telle déclaration faite en telles circonstances : 
c'est encore la volonté que Ton trouve plus ou moins 
directement impliquée dans ces qualifications diverses. 
Nous verrons plus tard combien il est nécessaire que le 
droit international se préoccupe de toutes ces distinctions. 

C'est à la volonté individuelle qu'elles se réfèrent 
le plus souvent. Elles sont elles-mêmes dominées par 
une autre qui s'y rapporte et qui est d'une importance 
encore plus grande : 

Le droit se réalise par l'action diversement combinée 
de deux puissances ou de deux volontés : l'une est géné- 
rale et s'exerce par la loi ou par la coutume; l'autre se 
produit dans les faits et gestes des parties intéressées. 
La première se retrouve partout : il ne saurait exister un 
droit qu'elle n'ait créé ou, tout au moins, autorisé; mais 
elle varie dans la manière dont elle se produit. Elle pro-. 
cède souvent par voie de simple disposition, dont les effets 
peuvent être écartés par une manifestation de volonté 
contraire. Elle est, d'autres fois, impérative et s'impose 
d'une manière absolue; c'est ce qu'on appelle dispositions 
d'ordre public. Il lui arrive aussi de se mettre, pour ainsi 
dire, au service de la volonté individuelle : elle fournit à 
celle-ci les mots, les définitions ou les formules dont elle 
peut avoir besoin pour s'exprimer avec clarté et sécurité ; 
on peut qualifier ces dispositions d'auxiliaires ou d'inter- 
prétatives, suivant les circonstances. Elles se rapprochent 
de celles que nous avons mentionnées en premier lieu, 
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dans ce sens qu'elles ne doivent être suivies qu*ea 
l'absence d'une volonté contraire manifestée d'une ma- 
nière sufiBsante. On se tromperait, toutefois, si l'on pen- 
sait que ces deux catégories de règles sont dépourvues 
de toute valeur propre. Elles représentent, généralement, 
ce que le législateur a trouvé le plus juste, le plus con- 
venable et le plus conforme à la nature des choses et 
même, simplement, à l'intention probable des parties ; il 
en résulte qu'elles ne sont pas dépourvues, en elles- 
mêmes, de toute autorité, qu'elles doivent être suivies 
dans tous les cas où il y a doute sur la volonté individuelle. 

108. — Ces considérations générales indiquent l'ordre 
que nous devrons suivre. Nous aborderons successive- 
ment et dans autant de chapitres spéciaux les sujets 
suivants : 

1^ Formes extérieures des actes, preuves et présomp- 
tions tendant à établir certains faits. 

2o Conditions internes exigées pour la validité des 
actes devant consister en une manifestation de volonté. 

3^ Sens et portée de ces actes, modalités dont ils sont 
susceptibles. 

4o Délits et quasi-délits, contrats et quasi -contrats. 

5^ Influence de la possession et du temps sur le droit. 

6o Considérations d'ordre public et lois strictement 

territoriales. 

T"* Code civil français dans ses rapports avec les faits 
juridiques. 

Ce livre se composera donc de huit chapitres, en y 

comprenant celui qui se termine maintenant. 



CHAPITRE IL 
Formes extérieures des actes^ preuves et présomptions. 

109. Formalités habilitantes écartées. ^ 110. Bats divers que 
les formalités extérieures doivent atteindre, preuves et garantiep. 
— 111. Formalités essentielles ou non essentielles. — 11 2. Nature 
des preuves et des présomptions ; compétenoe législative en oe 
qui les concerne. — lld. Questions relatives i Tapplication de la 
règle : Locus régit actwm^ en matière de preuves. Cette règle est- 
elle impérative ou facultative? Importance à donner & la volonté 
individuelle en cette matière. — 114. Formalités exigées comme 
garanties. 

109. — Tout ce qui tient aux formalités habilitantes 
doit être écarté de ce chapitre. C'est un sujet qui se 
rattache à la capacité personnelle et dont nous nous 
sommes déjà occupé. 

110. »— Sauf Taction brutale et plus ou moins maté- 
rielle qu'il peut exercer directement, aucun fait ne doit 
être pris en considération s'il n'est pas valablement 
reconnu ou constaté. De là tout un ensemble de règles 
tendant à fournir des preuves ou à provoquer un aveu. 

Les simples faits se révèlent par les manifestations qui 
en sont la conséquence naturelle ; mais les actes juridi* 
ques doivent être, autant que possible, entourés de for- 
malités extérieures destinées à servir de preuves et à 
fournir les garanties nécessaires tant aux parties qu'aux 
tiers, n faut que les premières agissent dans la plénitude 
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de leui* liberté et que les derniers soient à Tabri de toute 
fraude et de toute surprise. Quelquefois, c'est l^cte lui- 
même qui doit être protégé contre toute cause de per- 
turbation future. Nous en avons vu un exemple en 
traitant de testaments et de certaines donations qu'on 
voudrait foire dans un seul et même acte. 

111. — Les formalités extérieures se distinguent en 
deux catégories : les unes sont des conditions indispen- 
sables à la validité des actes ; elles se rapportent aux 
garanties dont ces actes doivent être entourés. Les autres 
n'ont d'importance que pour constater un ou plusieurs 
faits ; il peut y être» dans certains cas, suppléé par 
d'autres moyens. 

112. — Il s'élève, en droit international, bien des 
questions au sujet des preuves. Ne sont-elles pas destinées 
à agir sur la conviction du juge? N'importentrelles pas^ 
comme telles, à la bonne administration de la justice; 
et ne doivent-elles pas, en conséquence, rentrer dans la 
compétence de chaque souveraineté, sur le territoire de 
laquelle siège le tribunal chargé de statuer ? 

Gela peut se dire et tel était l'avis de notre ancien 
maître, M. Mittermaier. ^ Mais, quelque spécieuse qu'elle 
puisse être, cette doctrine a contre elle d'insurmontables 
difficultés pratiques et de puissantes considérations tirées 
du fond des choses. 

Si l'on ne veut pas compromettre grandement la réali- 
sation effective du droit, il faut que chaque preuve soit 

^ Archiv filr dviiiatische Praxis^ t. XIII, p. 315 ; voir sur cette 
question Westlake, articles 172, 177, 331, 412; Bar, § 123. 
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appréciée d'après les règles en vigueur dans le pays où elle 
s'est formée. On est généralement d'accord sur le conti- 
nent, pour admettre ce principe dans ses termes géné- 
raux, sauf à différer dans les détails d'application, et à 
exiger certaines formalités spéciales pour l'opposabilité de 
certains actes aux tiers. La rigueur des principes de ter- 
ritorialité qui sont encore à la base du droit anglo-amé- 
ricaîn devait y donner, suivant les cas; une plus grande 
importance à la loi de la situation des choses, du domi- 
cile des personnes, du lieu où le procès se démène. ^ 

Les motifs invoqués à l'appui de la maxime : Locus 
régit actum, sont fort connus ; il serait impossible de 
prévoir devant quels tribunaux tel acte devra se produire 
dans la suite des temps ; et, malgré la meilleure volonté, 
l'on ne pourrait pas, dans bien des cas, trouver un officier 
ministériel qui pût et voulût procéder suivant les formes 
exigées par une législation qui lui est étrangère. La nature 
des choses semble, d'ailleurs, démontrer bien clairement 
que ce qui tient aux preuves appartient au fond du droit 
beaucoup plus qu'à la procédure. On a, dès longtemps, 
reconnu deux éléments divers dans tout procès : litis ordi- 
nataria, règles fixant la marche à suivre, litis dedsaria, 
documents influant directement sur la décision. * Les 

1 Savignj, Syst., t VIII, § 881 ; Schœffner, §§ «^ et suir. ; 
Wœchter, Archiv, t. XXV, p. 406 ; Bar, § 123 ; Schmid, p. 65 et 
72; Bonllenois, observation 46, règle 2 ; Merlin, Bép,^ y. Preuve^ 
section 2, § 3, art. 1, nos 3 et 4 ; Questions de droU^ y. Mariage^ 
§ 7, no 1; Fœlix, 1 1, p. 433; Story, §§ 80, 80*, 121,242 à 248, 
327 ; Wharton, §§ 769, 770 ; Casanova et Bmsa, leçon 34. 

> Voir sur ce sujet Story, §§ 557 i563 ; Bonllenois, 1. 1, p. 535 
i 646, t II, p. 462 ; Fœlix, t I, p. 453. 



282 LIYKB TROISI^KB. 

preuves semblçut apparteoir à cette deniîère catégorie j 
elles constituent même de véritables droits acquis. 

Le doute parait impossible quand il s'agit de preuves 
préconstituées. Il n'y aurait plus de sécurité si de tels 
moyens d*assurer le droit n'étaient pas, en principe tout 
au moins, valables partout, quand ils le sont d'après la 
loi du lieu où ils ont été créés. 

Mais que décider au sujet de documents qui ont été 
plus ou moins abandonnés aux chances aléatoires de 
l'avenir ? Que dira-t-on des enquêtes, des interrogatoires, 
des délations de serment ? Il faut distinguer deux choses: 
les procédures à suivre et le droit de réclamer qu'il y soit 
recouru. Quant aux procédures, dles ne sauraient avoir 
lieu que suivant les formes tracées par la loi du pays où le 
tribunal siège. Le droit d'y faire procéder est généralement 
considéré comme régi par la loi du lieu où est intervenu 
le fait à prouver. On admet qu'il est acquis dès l'origine. 
Des motifs d'un ordre supérieur pourraient cependant 
s'opposer à ce qu'il y fût donné suite en pays étrangers : 
tel serait le cas où le droit en vigueur au lieu du procès 
ne connaîtrait pas le serment ou le repousserait comme 
immoral. ;L'ordre public doit exercer une large influence 
en telle matière. On ne saurait, par exemple, élever la 
prétention de produire comme témoins des personnes 
dont la loi locale n'autoriserait pas l'audition. ^ 

La question se complique dans les cas de conflits entre 
preuves de natures différentes, dont les unes peuvent 
exclure les autres. L'on se demande, par exemple, si la 

^ Voir sur cette polémique Fœliz et Demaugeat, 1. 1, n9 336. 



CHAPITRB n. 283 

preuve testimoniale peut être invoquée à rencontre d'une 
preuve écrite. Ces conflits sont possibles quand ces divers 
genres de preuve se sont formés sous l'empire de législa- 
tions différentes. Il semble qu'il faudrait, en thèse géné- 
rale, à moins que des circonstances particulières ne s'y 
opposent, s'arrêter à la loi du lieu où le fisdt à prouver est 
intervenu. Nous citerons, comme exemple, le cas où un 
fait serait intervenu sous l'empire d'une loi permettant de 
le prouver par témoins, môme à rencontre de titres écrits. 
Cette faculté devrait, semble-t-il, cesser d'exister, si les 
parties constataient plus tard ce fait, d'un commun 
accord, sous l'empire d'une loi ne permettant pas d'op* 
poser la preuve testimoniale à la preuve écrite. Les effets 
de la preuve préconstituée devraient être appréciés d'après 
le droit du lieu où elle est intervenue. * 

lis. — La règle: Locus régit actwny soulève de graves 
difficultés au double point de vue de la preuve et des 
garanties qu'on recherche dans les formalités extérieures. 

On se demande quapt à la preuve : 1^ Peut-on recourir, 
dans tous les cas, à Tapplication de^ cette règle? â"* Faut- 
il la prendre dans un sens absolu, ne permettant d'invo- 
quer que les documents dont elle reconnaît l'autorité? 

a) Trois genres d'obstacles peuvent s'opposer à l'appli- 
cation de notre règle : i^ Des considérations d'ordre 
public; âo la volonté individuelle des parties intéressées ; 
3^ certaines circonstances tendant à infirmer l'autorité 
des documents invoqués.' 

Nous avons déjà cité des exemples où l'ordre public 

1 Voir sur cette question Fœlix et Démangeât, §§ 227 et 234; 
Story, § 635«; Wharton, § 768. 
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s'oppose à l'admission de telle preuve» et c'est un sujet 
sur lequel nous reviendrons plus tard d'une manière 
générale. Nous dirons seulement quelques mots d'un 
motif souvent invoqué dans ce sens. On considère tout 
ce qui se fait en fraude de la loi comme étant contraire 
à l'ordre et ne pouvant être pris en considération. Nous 
ne voudrions pas repousser un tel argument d'une 
manière absolue : il peut sembler juste d'y recourir dans 
les cas où il s'agit d'intérêts graves et où il n'y a pas 
d'autre moyen de protection qu'une non-opposabilité de 
l'acte. Mais on est allé beaucoup trop loin dans ce sens 
et cette règle, prise en termes absolus, peut être consi- 
dérée comme fortement ébranlée. Elle est d'une applica* 
tion dangereuse et l'on ferait mieux d'y renoncer gêné* 
ralement, sauf à y recourir dans certains cas déterminés. 
Outre qu'on l'invoque, presque toujours, sans tette et 
sans autre argument que des idées plus ou moins vagues, 
ce qui prête nécessairement à l'arbitraire, il est difficile 
de s'entendre sur la véritable portée du mot fraude, et 
de constater avec sécurité, soit l'intention effective des 
parties, soit ce que cette intention peut avoir de blâ- 
mable en elle-même. Est-on coupable pour avoir voulu 
profiter de quelque facilité fournie par une législation 
étrangère ? À supposer même qu'il y ait eu volonté mani- 
feste de porter atteinte à un droit, sera-t-il juste de 
prononcer une nullité ou une non-opposabilité dans les 
cas où une atteinte directe à l'intérêt que l'on veut pro- 
téger, n'aurait pas eu de telles conséquences ? Une telle 
pénalité n'est-elle pas, le plus souvent, hors de propor- 
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Uon avec la culpabilité des agents et Timportance des 
droits auxquels elle doit servir de garantie ? ^ 

Il s'est élevé bien des controverses sur les questions 
suivantes: Dans quelle mesure la volonté individuelle 
peut-elle modifier directement les règles de la loi statuant 
en matière de preuves? Dans quelle mesure cet élément 
doit-il être pris en considération par le juge, quand il 
s'agit d'un tel sujet ? 

n semble difficile de ne pas considérer les exigences 
de la loi en matière de preuve comme intéressant la 
bonne adniinistration de la justice et comme rentrant, 
en conséquence, dans ce qu'on appelle ordre public. 
Chaque tribunal ne doit, en principe, accepter comme 
admissibles et suffisantes que les preuves tenues pour 
telles par la loi du lieu où il siège. L'exception que notre 
règle fait à ce principe, quant à l'application des lois 
étrangères, ne saurait être invoquée par analogie. C'est 
une exception spéciale, réclamée par de puissantes con- 
sidérations qui ne s'appliquent pas aux actes de volonté 
individuelle. Une concession faite à une législation étran- 
gère ne saurait être assimilée à celle qu'il s'agirait de 
faire à la volonté individuelle. Disons-le donc, les parties 
intéressées ne pourraient pas forcer le juge à renoncer 
aux garanties exigées par la loi qu'il doit suivre en matière 
de preuve. Elles ne le pourraient que d'une manière 
indirecte, en ne contestant pas ou en reconnaissant le 

^ Voir sur ce sujet Fœlix et Démangeât, 1. 1, p. 178; Savigny, 
t. Vm, § 381, p. 358; Bar, § 35; Wharton, §§ 181, 184, 695, 
696; Brusa snr Casanova, ouvrage cité plus haut, t. II, p. 409, 
note 4. 
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bien fondé de la demande. Ce moyen ne leur serait 
offert que dans les cas seulement où elles auraient la 
libre disposition des droits faisant l'objet de l'instance et 
où l'ordre public ne serait pas intéressé. Il devrait, toute- 
fois, en être autrement, semble-t-il, si les parties vou- 
laient non diminuer, mais augmenter ces garanties; si 
elles convenaient, par exemple, qu'une preuve écrite 
serait seule admissible, bien que la preuve testimoniale 
pût suffire aux termes de la loi. De pareilles clauses ne 
paraissent pas avoir rien de contraire aux principes. 

Il résulte de ce qui précède * qu'on n'a généralement 
pas à se préoccuper de la volonté individuelle, quand il 
s'agit de statuer sur l'admissibilité de tel ou tel genre de 
preuve. Recherchons, toutefois, si la loi ou la nature des 
choses ne consacrent pas quelques exceptions à ce prin- 
cipe. 

Il peut sembler convenable de permettre, dans cer- 
tains cas, aux ressortissants du pays, de choisir entre les 
formes voulues par la loi nationale et celles du lieu où 
l'acte intervient L'article 9 du titi*e préliminaire, mis en 
tête du Gode civil italien, porte cette disposition remar- 
quable : c Les formes intrinsèques des actes entre vifs, 
ou de dernière volonté, sont déterminées par la loi du 
lieu où ils sont faits. Cependant les personnes qui dispo- 
sent ou qui contractent ont la faculté de suivre les 
formes de la loi de leur nation, pourvu que celle-ci soit 
commune à toutes les parties contractantes. ^ ' L'ar- 
ticle 999 du Code civil français porte : « Un Français 

^ Traduction Gandolfi. 
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qui se trouvera en pays étrange pourra faire ses dispo- 
sitions testamentaires par acte sous signature privée, 
ainsi qu'il est prescrit en Tarticle 970, ou par acte 
authentique avec les formes usitées dans le lieu où cet 
acte sera passé. :» Ce n'est pas là s'en remettre complè- 
tement à la volonté des parties; c'est les autoriser à 
suivre leur loi nationale, qui exerce naturdlement sur 
elles une large influence. Ces dispositions ne sont, après 
tout, qu'une réglementation spéciale d'une tendance dont 
nous parlerons plus tard et qui semble incliner à ne 
considérer notre règle : Locus régit actum^ que comme 
règle de faveur et, par conséquent, facultative. Elles n'en 
sont pas moins dangereuses, comme pouvant inspirer 
une fausse confiance, aussi longtemps qu'elles ne sont 
pas admises en droit commun. De pareils actes ne 
seraient pas généralement reconnus ; il reste plus pru- 
dent de procéder suivant la vieille règle. Nous reviendrons 
plus tard sur l'article 999 du code français. 

Certains documents, n'émanant que de l'une des par- 
ties intéressées, peuvent soulever des controverses. Trois 
hypothèses se présentent quant à leur admissibilité 
comme preuve, selon qu'ils sont opposables à celle des 
parties dont ils émanent, à l'autre seulement ou à toutes 
deux. 

Les registres, papiers domestiques, annotations diver- 
ses, livres de commerce, etc., paraissent être soumis à 
notre règle : Loeus régit actun^ en tant qu'opposables à 
leur auteur. Il se peut, toutefois, il est même dans la 
nature des c hoses, que la force probante de tels docu- 
ments, qui ne constituent pas en eux-mêmes un titre, ré- 
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suite uniquement d'une présomption d'après laquelle leur 
auteur les a considérés comme pouvant ou devant servir 
de preuve à la partie adverse. On se tromperait bien 
souvent si Ton voulait apprécier toujours de parais 
documents suivant la loi du lieu où ils sont intervenus 
en fait. La loi du domicile, celle de la réâdence ou m£rae, 
dans certains cas, celle de la natimalité, fournirait le 
plus souvent des indices plus sûrs. L'habitude et même 
le sentiment peuvent exercer une lai^e influence en 
pareille matière. Nous citions comme exemple des notes 
prises en voyage. C'est d'après la loi du domicile ou de 
la résidence qu'il faudrait généralement les apprécier et 
non d'après la loi du lieu même où elles ont été prises^ 
loi fort souvent ignorée par l'agent. 

Quant à la partie adva*se, on dit souvent qu'en trai- 
tant avec telle personne établie dans telle localité, on se 
soumet, par cela même, aux genres de preuves que le 
droit local permet à cette personne d'invoquer. C'est, en 
particulier, ce que pensait notre vénéré maître, M. de 
Savigny. Nous ne croyons pas que cet élément de volonté 
puisse avoir une grande importance dans une semblable 
question, soit parce qu'il s'agit d'une matière qui doit 
généralement échapper à son influence, soit parce qu'en 
fait la présomption d'une telle volonté serait, fort souvent, 
contraire à la vérité. Le négociant qui agit au loin con- 
naît bien rarement ces détails de droit local. En suppo- 
sant même qu'il les connût, il en subirait, presque 
toujours, les effets comme une nécessité lâcheuse. C'est 
dans la règle elle-même, dans les motifs de convenance 
ou de nécessité bur lesquels elle s'appuie, qu'il &ut 



OHÀPITBE II. 289 

chercher des arguments, et non dans une volonté qui 
n'existe pas ou n'est pas libre. Il n'y a pas vraie liberté 
quand on ne peut que choisir entre deux maux : s'abstenir 
d'une spéculation qui paraît bonne, ou subir quelques 
chances qui peuvent être défavorables. ^ Nous avons ' 
insisté sur ce genre d'argument tiré d'une volonté sup- 
posée, parce qu'il se représente assez souvent en droit 
international privé. Il n'est pas sans danger, parce qu'il 
détourne l'attention de la nécessité de justifier chaque 
règle par les motifs internes sur lesquels elle doit repo- 
ser ; on se rassure, trop souvent, en disant : les parties 
ont accepté la position qui leur est faite ; il faut, avant 
tout, rechercher s'il convient de leur faire une telle posi- 
tion. Ce genre d'argument tend aussi, dans certains cas, 
à infirmer ou à déplacer l'autorité de la règle considérée 
en elle-même. On va jusqu'à parler d'un consentement 
présumé, pour justifier l'obligation de respecter les dis- 
positions d'ordre public admises dans le pays. ^ Il est 
bien certain qu'un tel consentement n'est pas nécessaire 
comme base d'une telle obligation. Il peut ne pas exister 
et, s'il existe, il s'impose, bien souvent, par des motifs 
impératifs et supérieurs. Ce n'est là qu'une manière de 
parler qu'il serait bien d'abandonner. 

Au fond, ces rudiments de preuve, qui n'émanent que 
de Tune des parties, soulèvent des difiBcultés qui ne sont 
pas sans importance. Il semble résulter de ce qui pré- 

^ Voir sur ces questions Savîgny, t. VIII, § 881 ; Wharton, 
§§ 766 et 767. 
^ Voyez spécialement Casanova, Lezioni, t U, p. 446. 
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cède qu'on les appliquera géuéralement avec plus de 
sécurité contre la partie dont ils émanent que contre la 
partie adv^se. Celle-ci pourra, d'ailleurs, fort souvent, 
invoquer de pareils documents émanés d'elle. Si ces 
documents doivent être régis par des lois différentes, i) 
semble qu'il faille laisser au juge le soin d'apprécier 
l'ensemble des circonstances et de prendre un parti 
d'après cet examen. La règle : Locus régit actum^ ne 
parait pas devoir s'appliquer avec la même rigueur que 
dans les cas où il s'agit de preuves fournies par des tiers 
ou préparées d'un commun accord entre les parties. Il y 
a là des présomptions plus que de véritables preuves. 
Ce que nous aurons à dire de ce genre de documents 
pourrait être bien souvent applicable. 

On rencontre des difficultés analogues au sujet de ce 
qu'on appelle commencement de preuve écrite : ce sont 
encore là des présomptions plutôt que des preuves. Le 
degré d'autorité qu'il faut leur reconnaître semble, tou* 
tefois, devoir être fixé conformément à la loi du lieu où 
elles se sont formées. C'est à cette loi qu'il incombe 
d'indiquer les compléments qui sont nécessaires pour 
qu'il y ait preuve suffisante. Une telle règle ne serait pas 
applicable dans toute sa rigueur, s'il s'agissait d'une 
matière généralement soumise à une loi spéciale, d'état 
civil, par exemple. Il serait difficile, en tels cas, de faire 
complètement abstraction de la législation compétente 
au fond; il faudrait, pour cela, des circonstances impéra- 
tives. 

Les présomptions proprement dites tiennent lieu de 
preuves. Ce sont, comme le dit l'article 1349 du Code 
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civil français, des inductions tirées de faits reconnus ou 
constatés, à des faits qui ne le sont pas. Doit-on, pour 
en apprécier la portée^ s'arrèler toujours à la loi du lieu 
où le fait leur servant de base a pris naissance? Cette 
question, qui n'est pas sans difficultés, doit être résolue 
par une analyse exacte de ce sujet plus ou moins com- 
plexe. 

11 faut d*abord reconnaître deux catégories de pré- 
somptions : les unes de fait, les autres de droit. Les 
premières ne sont énoncées, dans la loi, que pour le 
principe autorisant à y recourir. C'est à la sagesse du 
juge qu'il incombe de les reconnaître et de les apprécier, 
sauf à suivre quelques principes dirigeants formulés à 
cet égard. 

Ce genre de dispositions semble appartenir à la pro- 
cédure plus qu'au fond du droit. Il y a sans doute là, dans 
les faits de la cause, certains éléments de conviction qui, 
fort souvent, existent avant le procès et doivent exercer 
leur influence sur la décision, litis decisoria. Mais, d'autre 
part, ces éléments ne sont pas définis par la loi, qui pe 
les énonce pas même; le juge seul les caractérise et leur 
donne du corps par l'appréciation qu'il en fait. C'est 
directement à lui, en vue de l'activité qu'il est appelé à 
déployer, que s'adressent les dispositions légales se rap- 
portant à cette matière; c'est un pouvoir qui lui est 
donné; il ne saurait y avoir là de véritables droits acquis. 
La loi compétente en telle matière paraît être celle du 
lieu où le tribunal siège. Ajoutons que le système con- 
traire soulèverait de graves difficultés, les divers éléments 
qui sont à combiner pouvant très-souvent s'être formés 
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sur des territoires différents. La circonstance que tel fait 
s'est réalisé sur tel territoire n'est pas toutefois sans 
influence en telle matière; mais tout reste soumis à 
l'action du magistrat. 

On qualifie une présomption de légale quand le fait 
qui lui sert de base et celui qui doit en être induit sont 
énoncés dans la loi, de telle sorte que la conclusion 
logique est bien l'œuvre du législateur lui-même» le juge 
n'ayant qu'à constater le fait admis comme prémisses, 
pour en tirer la conséquence indiquée. 

Ces inductions se distinguent en deux catégories : elles 
sont absolues quand il n'est pas permis de s'en écarter, 
relatives quand elles peuvent être combattues par des 
preuves ou des présomptions contraires. 

Il faut, bien certainement, leur donner le degré d'au- 
torité propre à chacune des deux catégories, toutes les 
fois qu'elles sont, elles-mêmes, directement énoncées 
dans un texte ; mais il se peut qu'elles n'apparaissent 
qu'implicitement comme bases sur lesquelles telles dispo- 
sitions s'appuient. On se demande s'il y a lieu d'admettre, 
en tel cas^ les effets d'une présomption légale. Ce doit 
être là une question d'interprétation portant sur un texte, 
question de droit interne, bien que réagissant, fort sou- 
vent, sur le droit international. 

Les présomptions légales ne sont pas toujours consa- 
crées en vue du même but : il y a des distinctions à 
faire qui ne sont pas sans intérêt pour notre sujet 

C'est, quelquefois, la volonté probable des parties inté- 
ressées qu'il s'agit de mettre en évidence et de faire 
respecter. Tel nous semble être le cas des présomptions 
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plus OU moins indirectement ^énoncées dans les articles 
i405, i626, 1627, 1629, 1643, i903 du Code civil 
français. Ces dispositions se rattachent à l'interprétation 
des actes : elles se trouvent, par conséquent, soumises 
aux règles qui se rapportent à cette matière et dont nous 
nous occuperons plus tard. 

En émettant une présomption, le législateur peut ne 
pas avoir d'autre but que de réglementer la manière dont 
ses propres dispositions doivent être appliquées, ou de 
les mettre à l'abri de toute fraude cherchant à les 
éluder. Ce sont là des dispositions accessoires, dont la 
compétence se trouve liée à celle des règles principales 
auxquelles elles se rapportent. Quelques exemples pour- 
ront servir de développement à notre pensée. Les pré- 
somptions légales se rattachant à l'état civil, paraissent 
être soumises à la loi régissant cette matière, sans dis- 
tinction des lieux où les faits ont pu se réaliser. C'est 
bien là ce qui semble résulter de la nature des choses. 
Nous ferions l'application de cette règle aux articles Si 2 
et suivants du Code civil français sur la filiation légitime. 
Cette réglementation spéciale de l'état civil rentre néces- 
sairement dans le statut personnel et doit être soumise 
à la loi de .la nationalité, aux termes de l'article 3 du 
même code. 

Les présomptions de vie ou de mort adoptées, en cer- 
tains cas, par la loi, peuvent soulever d'assez graves 
difficultés de compétence internationale. Il faut, croyons- 
nous, rechercher à quelle matière ces présomptions se 
rapportent. S'agit-il d'état civil considéré directement, en 
lui-même et d'une manière générale? C'est à la loi 
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réglant cette matière qu'il fout s'arrêter : Taccessoire doit 
suivre le principal S'agit-il, au contraire, de présomp- 
tions admises uniquement en vue de réglementer une 
matjère spéciale ? La loi régissant cette matière doit être 
suivie. C'est là que se trouvent les dispositions principales 
dont les autres ne sont que l'accesscûre. Nous citerons, 
comme exemple, les articles 720 et suivants du Gode 
civil français. Par leur texte, leur contexte et la rubrique 
sous laquelle ils se trouvent^ ces articles se rapportent 
directement et uniquement à la succession héréditaire. 

Les présomptions d'interposition de personnes parais- 
sent aussi n'être que les accessoires de la loi dont il 
s'agit d'assurer l'exécution. Nous ayons déjà cité comme 
exemples les articles 9il et 4100 du Gode civil français. 
L'autorité qui s'attache à la chose jugée n'est que l'acces- 
soire de celle dont le jugement lui-même est revêtu. Il 
y a là une présomption réclamée par l'ordre public. C'est 
un sujet sur lequel nous reviendrons plus tard. 

b) Notre seconde question : la vieille règle Locus régit 
actum doit-elle être prise dans un sens absolu ; ne peut-on 
admettre que les preuves dont l'autorité repose sur la loi 
du lieu où l'acte est intervenu? soulève de graves diffi- 
cultés. 

Il semble que cette règle ayant été admise comme 
mesure de protection, en vue de puissantes nécessités 
pratiques, ce serait agir dans un sens inverse aux tendances 
qui l'ont produite, que d'en faire une application rigou- 
reuse conduisant, dans bien des cas, à des conséquences 
contraires au but qu'elle devait atteindre. Notre règle 
parait n'être qu'un moyen auxiliaire dont l'effet ne saurait 
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être de priver les actes de Fautorité dont ils sont naturel- 
lement revêtus en vertu d'autres prindpes. On est, mal- 
heureusement, bien loin de s'entendre au Sujet de la loi 
compétente par suite de cette autorité naturelle. On 
hésite entre la loi du lieu où le procès se démène, celle 
du domicile ou de la nationalité des parties, celle de la 
situation des choses. 

La distinction qu'on propose quelquefois de faire entre 
les actes translatifs ou créateurs de droits réels qui pour- 
raient être faits en conformité de la loi de la situation, 
et ceux où il s'agit de droits personnels, actes qui pour- 
raient être faits, suivant les uns, conformément à la loi 
du domicile; et pour lesquels il faudrait, suivant les 
autres, s'en tenir strictement à notre règle, soulève de 
graves diflScultés. Des doutes peuvent s'élever quant à la 
situation des valeurs mobilières. On peut hésiter encore, 
au sujet des engagements personnels entre la loi du 
domicile, celle de la nationalité et celle du lieu où se 
démène l'instance. L'acte portant sur des droits réels 
contient, presque toujours, implicitement quelque enga- 
gement personnel par suite de l'obligation de garantie. 

Ajoutons qu'il existera toujours, ainsi que le faisait 
observer M. Casanova, une grande différence entre l'acte 
rédigé suivant la loi du lieu où il intervient et celui qui 
ne l'est pas: le premier sera généralement reconnu, le 
second ne le sera que dans le pays où l'on aura admis 
telle ou telle autre compétence. Restent encore toutes 
les incertitudes qui peuvent résulter des changements 
et de la pluralité de domiciles ou de nationalités influant 
sur cette compétence. 

Ces divergences, ces difficultés et ces chances aléa- 
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toires sont autant de motifs d'insécurité, dont l'effet se 
fera sentir aussi longtemps qu'on ne se sera pas mis 
d'accord sur quelque base commune. La prudence exige 
que les parties s'en tiennent à la règle généralement con- 
sacrée quand il s'agit d'actes à faire, sauf aux juges à 
suivre les règles du droit positif qui leur est imposé dans 
chaque cas, tout en statuant, autant que possible, dans 
le sens de la validité. Il y aurait avantage à réglementer 
ce sujet au moyen de conventions diplomatiques. * 

En l'état actuel des choses, la doctrine pourrait diffi- 
cilement énoncer un ensemble de principes bien arrêtés 
qu'on pût adopter généralement comme bases de pareilles 
conventions. Tout ce qu'elle peut faire, c'est d'émettre 
quelques idées et de les soumettre à la discussion. 

Le genre de droit auquel chaque difficulté se rapporte' 
ne saurait être sans influence sur la solution recherchée. 
La nature des choses et les exigences de la pratique 
placent à cet égard certaines matières sous l'empire de 
règles spéciales. C'est ainsi'que les tribunaux sont revêtus 
d'un plus large pouvoir d'appréciation quand il s'agit 
d'affaires commerciales. Notre maxime Locus régit actum 
devrait, en conséquence, être appliquée moins rigoureu- 
sement quand il s'agit de ce genre de litiges. 

Le caractère propre à certaines preuves préconstituées 
doit également exercer une lai^e influence. Les divers 

* Voir sur ces controverses Bodenburg, De la diverHté des 
statuts^ t. II, cil. 3 ; Boullenois, observations 21 et 34 ; Fœlix, 
no83; Anbry et Bau, 1 1, p. 112; dchmid, p. 73; Bar, p. 124; 
Savigny, t. VIII, p. 358 ; SchœflFner, § 83 ; Wœchter, Archiv^ 
t. XXV, p. 377-380, 405 ; PUtter, p. 20 et 22 ; Wharton, §§ 678 
etsniv.; Fiore, §§ 320 etsniv.; Casanova et Brusa, Lesàoni^ 
t II, p. 403. 
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éléments d'un titre authentique semblent indivisibles et 
inséparables ; il serait bien difficile d'admettre, en ce qui 
les concerne, une combinaison de législations différentes. 
Tel fonctionnaire pris individuellement, suivant la loi de 
son pays, n'est compétent que s'il procède de telle 
manière, en présence de tel nombre de témoins revêtus 
de telles qualités. Ces conditions diverses doivent être 
accomplies aux termes d'une seule et même loi. Il reste- 
rait à savoir si l'acte irrégulier quant à l'authenticité 
pourrait être admis comme acte privé et ressortir, en 
cette qualité, les effets qu'il était destiné à produire. Il 
serait possible d'user ici d'une plus grande indulgence, 
et de s'arrêter à celle des deux lois en présence qui est 
la plus favorable à la validité. 

114. — Nous terminerons ce chapitre en disant quel- 
ques mots des formalités exigées comme garanties. La 
nature des choses les fait, généralement, rentrer sous la 
compétence de la loi du lieu où l'acte intervient. Des 
considérations analogues à celles que nous venons d'ex- 
poser au sujet des preuves, semblent réclamer la même 
règle. Les mêmes besoins d'unité et de sécurité condui- 
sent à s'arrêter à la loi du lieu où l'acte intervient. 
Ajoutons que, le plus souvent, les mêmes formalités 
servent de preuves et de garanties. C'est là un sujet qu'il 
serait difficile de scinder. Il y a cependant un certain 
nombre de conditions externes destinées à servir de ga- 
ranties aux tiers, et qui, par la nature des choses, sont 
strictement territoriales : telles senties inscriptions et les 
transcriptions exigées dans certains cas. 
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Validité interne des actes. 



116. Généralités. — 116. Capacité personnelle, renvoi. — 
117. Capacité réelle et acte de volonté. — 118. Exercice normal 
de la volonté. — 119. Lien définitivement formé. — 120. Con- 
ditions essentielles à chaque catégorie d'actes considérée indivi- 
duellement 



ii5. — Un grand nombre d'actes ne doivent influer 
sur le droit qu'en leur qualité de manifestations de vo- 
lonté individuelle. Il faut, en conséquence, rechercher 
quelles sont les conditions exigées pour qu*une telle 
manifestation soit régulière et puisse ressortir ses effets. 

Ces conditions peuvent être énoncées de la manière 
suivante : 1 o volonté capable, en elle-même, de se lier ; 
2o droit suffisant sur la chose dont il s'agit ; engagement 
bien déterminé, ayant une cause et un but licites; 
3^ exercice normal des facultés ; 4* manifestation telle 
que le lien de droit soit bien définitivement formé; 
5^ diverses catégories d'actes étant, en général, distin- 
guées et soumises à des règles spéciales à chacune d'elles, 
il faut encore rechercher si l'acte qu'on invoque comme 
rentrant dans telle ou telle de ces catégories, satisfait 
bien aux conditions essentiellement nécessaires pour cela. 
Les auteurs citent comme exemple le contrat de vente, 



CHAPITBE UI. 399 

qui suppose la stipulation d'un prix en argent. Nous 
devons rechercher quelles lois seront compétentes pour 
statuer sur ces divers points. 

116. — Le premier rentre dans les questions de capa- 
cité personnelle dont nous nous sommes déjà occupé 
et sur lesquelles nous n'avons pas à revenir. 

H7. — Le second est beaucoup plus complexe; il 
faut: 1o quil s'agisse d'une chose ou d'un objet déter- 
miné; 2^ que cette chose ou cet objet soit à la libre 
disposition de l'agent, quant à l'engagement proposé; 
3^^ que cet engagement soit suffisamment précis; 4^^ qu'il 
ait une cause et un but licites. 

Tout acte vague et ne portant sur rien de fixe serait 
sans portée et sans effet. La chose ou l'objet de l'engage- 
ment doit être à la libre disposition de l'agent dans les 
limites de cet engagement. La dernière de ces considéra- 
tions ne saurait être ramenée à un chef unique. L'exis- 
tence de tel droit en mains de telle personne dépend 
d'un ensemble de circonstances et de lois plus ou moins 
nombreuses, dont la compétence résulte de la doctrine 
générale. 

Il faut que lacté ait une cause, que cette cause et le 
but que les parties se proposent soient licites. Il ne doit 
rien y avoir là de contraire à l'ordre public ; c'est un 
sujet sur lequel nous reviendrons plus tard. 

il 8. — La volonté s'exerce d'une manière normale 
quand, revêtue de la capacité nécessaire, elle agit en 
l'absence de toute cause perturbatrice provenant, le plus 
souvent, d'erreur, de dol ou de violence. On parle quel- 
quefois de captation, suggestions ou obsessions. Il se 
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peut aussi que Ton ait agi dans des circonstances telles 
qu'il y ait eu défaut de véritable liberté, une sorte de 
violence extérieure (Gode civil français, articles 1674 et 
suivants, i8ii, i819, i828, 1855).* 

Bien des questions et bien des divergences s'élèvent 
quant aux effets de tels vices tenant au fond des actes. 
L'acte sera-t-il nul, rescindable ou annulable? Dans 
quelles circonstances et par qui cette cause d'invalidité 
pourra-t-elle être invoquée? Ces questions n'étant pas 
résolues en tous pays de la même manière, il faut bien 
chercher quelle est la loi compétente en ce qui les con- 
cerne. C'est un sujet qui n'est pas sans difficultés et sur 
lequel nous avons longtemps hésité. 

L'acte existe dès l'origine avec le vice dont il est 
affecté. C'est là une circonstance qui constitue des droits 
acquis et qui doit influer, directement et^par elle-même^ 
sur la solution du procès. Il n'y a, par conséquent, rien 
là qui tienne de la procédure : la loi du lieu où le tri- 
bunal siège ne doit pas être compétente en elle-même et 
par cela seul. 

S'arrêter à la loi du lieu où, dans l'intention des 
parties, l'exécution de l'engagement devrait se réaliser, 
n'est pas possible; parce qu'il s'agit précisément de 
savoir s'il y a engagement et, par conséquent, intention 
bien manifestée. Il est assez rare, d'ailleurs, qu'on ait 
des données suffisantes sur une telle intention. 

Choisira-t-on la loi de la situation des choses? Une 
telle solution aurait l'avantage de fournir un point fixe, 

^ Voir sur Particle 1674 Brasa sur Casanova, t II, p. 425^ 
note 7. 
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quand il s'agit d'immeubles tout au moins. Elle a des 
antécédents et des partisans. Les principes de stricte 
territorialité, qui prévalent encore dans le droit anglo- 
américain, lui sont favorables : on peut dire que les droits 
se rapportant à un fonds ne peuvent être affectés que 
par un acte reconnu valable par la loi qui régit ce fonds. 
Ce sont là, toutefois, de vieilles idées qui tendent à dis- 
paraître et dont l'application n'est facile qu'en ce qui a 
trait aux immeubles. C'est, d'ailleurs, au titulaire de 
l'immeuble plus qu'à l'immeuble lui-même que la pro- 
tection de la loi semble être due. 

Est-ce à l'ancien statut personnel qu'il faudra s'arrê- 
ter? Ne s'agit-il pas de l'exercice normal de la capacité? 
Ne doit-il pas en résulter une identité de compétence ? 
Ces raisons peuvent être spécieuses, mais elles ne sont 
pas autre chose : ce n'est ni de l'état ni de la capacité 
considérée en elle-même qu'il s'agit, mais bien seulement 
de l'exercice de cette dernière dans telles circonstances 
données. De graves difficultés surgiraient, d'ailleurs, 
quand il s'agirait d'actes intervenus entre personnes 
dont les lois de statut personnel seraient différentes. 

Il reste la loi du territoire sur lequel l'acte a eu lieu. 
(7est elle qui nous semble, après tout, le plus naturelle- 
ment revêtue de la compétence recherchée. La souve- 
raineté locale doit veiller à ce que les actes qui inter- 
viennent sur son territoire n'aient rien de contraire à la 
sûreté ni à la loyauté. C'est, d'ailleurs, le meilleur moyen 
d'éviter les conflits et de consolider le droit en le faisant 
dépendre d'une base unique et facile à reconnaître. * 

^ Voir sur cette controverse, Fœlix n® 96 et 111 ; Démangeât, 
HiHoire, etc., p. 340; Merlin, Bip.^ y. Loi, § 6, no 7; Bonllenois, 
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C'est bien là ce qui semble être généralement dans la 
nature des choses; mais ce principe ne devrait pas être 
pris dans un sens trop absolu: il y a, comme nous 
l'avons déjà vu, certaines matières de droit qui se trou- 
vent soumises, dans leur ensemble, à une seule et même 
législation, quelle que soit la localité dans laquelle est 
intervenu l'acte dont il s'agit d'apprécier la validité. 
C'est ce qui nous semble devoir être admis dans les 
questions d'état. Tel paraît être, en particulier, le sys- 
tème du Code civil français (articles 3, 170 et i46 com- 
binés). On doit ajouter que l'accessoire suivant le 
principal, la loi régissant le second doit également régir 
le premier. 

Les testaments et certaines donations, tout au moins, 
n'étant, ainsi que nous l'avons déjà vu, que des moyens 
de modifier les effets généraux de la loi sur les succes- 
sions, de pareils actes, qui ne rempliraient pas les con- 
ditions de validité interne exigées par cette dernière, 
pourraient difficilement être reconnus par elle. Nous 
renvoyons à ce que nous avons déjà dit sur ce sujet. 

ii9. — La manière dont la volonté doit être exprimée 
pour être définitivement liée, ne soulève pas de bien 
grandes difficultés quand il s'agit d'une déclaration uni- 
latérale. Toute idée de perturbation interne étant écartée, 
il ne reste qu'à rechercher si la volonté s'était bien défi- 
nitivement arrêtée à telle décision, si c'est bien en vue 
de prendre un engagement qu'elle s'est produite au 
dehors. Il n'y a là qu'une question de forme et d'inter- 

obaervatioiis 34 et 46 ; Savigny, t. VIII, p. 269 et 275 ; Waechter, 
Archiv^ §§ 20 et 29; Story, §§ 242 à 248, 259S 331. 
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prétation. Le problème se complique, si Ton y fait inter- 
venir plusieurs volontés et plusieurs déclarations se 
rapportant les unes aux autres ; ce qui a lieu, tout par- 
ticulièrement, au sujet des contrats. 

Il y a contrat si deux ou plusieurs personnes se sont 
donné réciproquement acte d'un accord de volonté, par 
lequel elles se sont proposé d'exercer telle ou telle 
influence sur leur droit. ^ C'est un fait composé d'élé- 
ments divers. Il est nécessaire que ces éléments coexis- 
tent et se trouvent entre eux dans certains rapports 
exigés par la nature des choses, pour qu'il y ait vérita- 
blement un lien de droit. 

Le droit international privé est bien souvent appelé à 
s'enquérir de la localité dans laquelle tel engagement 
s'est formé. La difficulté n'est pas grande si l'agissement 
s'est concentré dans un seul et même titre; mais il en 
est autrement si le contrat a eu lieu par correspondance 
ou par messagers entre personnes habitant des territoires 
différents. Le lien de droit est-il intervenu dans la localité 
d'où l'offre est partie et où l'acceptation est arrivée? 
N'est-ce pas plutôt dans celle d'où cette dernière est 
partie? Une vive controverse s'est élevée sur ces ques- 
tions et la doctrine s'est partagée en deux camps à peu 
près égaux. C'est dans le dernier sens que nous inclinons 
à nous prononcer. On ne sait trop où s'arrêter si l'on 
ne prend pas ce parti. Suffit-il que la réponse portant 
acceptation soit arrivée à destination? Faudra-t-il qu'il 
en ait été pris connaissance? Le destinataire pourra-t-il 

1 Savignj, SyH.^ t lU, § 140. 
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échapper à tout engagement, en la détruisant sans la lire? 
Il nous semble, d'ailleurs, que la poste est le mandataire 
commun des parties, celui du destinataire comme de 
l'expéditeur, de telle sorte que le premier doit être con- 
sidéré comme ayant acquis les droits résultant de la 
lettre, dès que celle-ci a été remise à cet établissement. * 
120. — Quant aux conditions essentielles à l'existence 
et à la validité de telle ou telle catégorie d'actes, il serait 
difficile d'énoncer une règle générale et absolue : on doit 
s'arrêter, à cet égards à la loi compétente d'une manière 
générale, en ce qui a trait à chaque acte pris individuel- 
lement, à celle du lieu où l'acte intervient, s'il n'y a pas 
de motifs de compétence spéciale. Le droit positif doit 
nécessairement avoir une grande importance en telle 
matière, où les questions se -compliquent aussi, fort sou- 
vent, de l'interprétation de la volonté individuelle expri- 
mée de telle ou telle manière. 

* Voir sur cette polémique Savigny, Syst,^ t. VIII, § 373; 
Demolombe, Des contrats, n^ 73 et suiv. ; Massé, n® 579 ; Van- 
gerow, Pandfkten^ § 603. 
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Du sens et de la portée des actes. Modalités et altérations 
diverses dont ils sont susceptibles. 

121. Généralités sur la loi compétente en pareille matière. — 
122. Lois donnant de simples directions aux juges. — 123. Ces 
mêmes lois ne peuvent-elles pas, dans certains cas, se rapporter 
plus spécialement aux actes intervenus sur le territoire? — 
124. Bègles d'interprétation s'adressant aux parties. — 125. Mo- 
dalités et altérations dont un engagement peut être atteint. 

121. — L'acte étant supposé valable, il faut en recher- 
cher le sens et la portée. Sauf dans les cas d'ordre public 
qui nous occuperont plus tard, c'est, généralement, 
d'une question d'interprétation qu'il s'agit. Le droit inter- 
national recherche quelle loi peut servir de guide et 
d'intermédiaire pour la solution de ce problème. Ce sont 
là des questions fort délicates que nous ne saurions tran- 
dier en termes absolus : il doit nous suffire de mettre 
en évidence quelques principes dirigeants au sujet de la 
marche à suivre dans une telle investigation. 

On trouve en cette matière deux catégories de règles : 
les unes sont adressées directement aux juges, en vue de 
les conduire à une saine interprétation des actes de 
volonté individuelle ; les autres sont destinées aux parties 
elles-mêmes, dont elles dirigent la pensée, tout en en faci- 
litant l'expression. 

20 
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122. — Les premières semblent appartenir à la pro- 
cédure et ressortir, en conséquence, à la loi du lieu où 
le procès se démène. Elles se reconnaissent, générale- 
ment, au texte qui les énonce et aux principes abstraits 
et d'ordre supérieur qui leur servent de base. Elles sont 
bien souvent tirées des rapports naturels qui existent 
entre le langage et la pensée. Tels nous paraissent être 
les articles il 56, il 63, 1164 du Gode civil français, 
conséquences de cette idée générale que le langage 
n'ayant de valeur que comme signe de la pensée, il ne 
saurait prévaloir sur elle, lorsqu'elle se fait, d'ailleurs, 
suffisamment reconnaître. Tel est encore l'article 1157 
du même code. S'il faut choisir le sens par lequel la 
disposition peut avoir quelque effet, c'est qu'on ne parle 
généralement pas pour ne rien dire. 

D'autres règles plus abstraites encore dérivent des lois 
de la pensée : c Toutes les clauses des conventions s'in- 
terprètent les unes par les autres, en donnant à chacune 
le sens qui résulte de l'acte entier, » dit Tarticle 1161. Il 
n'y a là qu'une conséquence pratique tirée des principes 
d'unité et de solidarité consacrés par la nature même de 
l'intelligence. Les articles 1158, 1159 et 1160 du même 
code ne sont que des conséquences tirées de te que la 
pensée et, par conséquent, la volonté reçoivent l'influence 
du milieu dans lequel elles agissent et de l'objet dont 
elles s'occupent. 

Ce sont là des règles indiquées par la nature des 
choses : elles semblent devoir être admises par le droit 
commun. Nous croyons toutefois que la manièi*e dont 
elles sont formulées, n'est pas sans importance ; et nous 
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ajoutons qu'elles paraissent comporter un certain degré 
de liberté d'appréciation. Ce ne sont là que des présomp- 
tions susceptibles d'être combattues par des preuves ou 
présomptions contraires. Cela résulte même de l'insis- 
tance avec laquelle le législateur recommande de s'atta- 
cher au fond des choses plus qu'aux mots. Il faut ajouter 
que les lois de procédure doivent, en principe, céder le 
pas à celles qui tiennent au fond; certaines formes cons- 
tituant des droits acquis, suivant ce que nous avons dit 
plus haut, jouissent de la même prérogative. Il y a là 
une hiérarchie quant à la compétence. La procédure 
n'est destinée qu'à mettre en évidence et à faire respecter 
les droits acquis, d'après les règles tenant au fond. Ces 
règles peuvent même exiger l'emploi de formes sacra- 
mentelles ou, tout au moins, plus ou moins expresses ; 
il se peut aussi qu'il s'agisse de tiers pour lesquels les 
textes ont une importance plus absolue que pour les 
parties intervenues dans l'acte. La lettre de change en 
fournit un exemple. Il est toutefois nécessaire, pour que 
la loi de procédure cesse d'être applicable, qu'il soit bien 
démontré qu'une loi d'un ordre supérieur lui est con- 
traire. Ceci nous conduit à l'examen d'une autre question. 
Il y a des règles qui sont d'une nature plus ou moins 
douteuse: bien que se présentant, à première vue, comme 
direction donnée au juge pour l'interprétation du contrat, 
et paraissant, en conséquence, appartenir à la procé- 
dure, elles n'en reposent pas moins sur un principe se 
rapportant au fond ; ne faut-il pas en conclure qu'elles 
doivent ressortir à la loi compétente au sujet de ce der- 
nier ordre d'idées? Cette question doit nécessairement 
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être résolue, puisque les deux catégories entre lesquelles 
il y a doute ne sont pas régies par les mêmes principes 
et que l'une doit prédominer sur l'autre. Il y a là un 
choix à faire : il faut rechercher, dans chaque cas, lequel 
des deux éléments dont ces règles se compliquent, doit 
être considéré comme le principal. S'agit-il de quelque 
principe abstrait et fort général, tiré de la nature des 
choses? il semble que la règle appartienne, dans ce cas, 
à la procédure plus qu'au droit pris dans ses manifesta- 
tions spéciales quant au fond. L'article 1162 du Code 
civil français porte : € Dans le doute, la convention s'in- 
terprète contre celui qui a stipulé, et en faveur de celui 
qui a contracté l'obligation, t^ Ce qui se trouve à la base 
de cette disposition, c'est le principe d'inertie. L'impor- 
tance en est, certainement, fort grande en matière de 
droit; mais il n'en appartient pas moins, en première 
ligne, à la logique générale. On le voit se reproduire en 
d'autres règles: c'est lui qui veut que le demandeur 
succombe s'il ne justifie pas de motifs suffisants à l'appui 
de son action, que chaque partie invoquant un fait en 
rapporte la preuve, que le possesseur conserve sa position 
quand on ne justifie pas qu'elle est contraire au droit. 
Toutes ces règles, sous réserve de ce qu'il pourrait y 
avoir de contraire dans les dispositions du droit positif, 
semblent appartenir à la procédure plus qu'au fond du 
droit. Ce sont des directions données aux juges plus que 
des droits acquis tirés directement de tel texte spécial. 
Mais il y a d'autres règles qui, bien que se présentant 
sous forme de telles directions, reposent bien réellement 
sur un principe spécial de droit. Nous citerons comme 
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exemple Tarticle 1602 du Gode civil français : m Le ven- 
deur est tenu d'expliquer clairement ce à quoi il s'oblige. 
Tout pacte obscur ou ambigu s'interprète contre le ven- 
deur. > Cette dernière règle est d'une nature complexe : 
il faut y voir, à la fois, une exception faite au principe 
consacré par l'article 1162 précité et une conséquence 
tirée de ce même principe. L'exception dérive de la règle 
de fond qui la précède immédiatement. C'est parce que 
le vendeur est tenu de s'expliquer clairement que les 
obligations par lui contractées doivent, quand elles sont 
obscures, être interprétées dans le sens qui lui est défa- 
vorable. Cette exception ne peut être applicable qu'autant 
que la disposition lui servant de base l'est elle-même. 
Mais, si les obligations contractées par l'acquéreur s'in- 
terprètent, dans les mêmes circonstances, contre le 
vendeur, c'est en vertu du principe d'inertie consacré 
par l'article 1162; et l'on se trouve en présence d'une 
autre base de compétence, d'après ce que nous venons 
de dire. 

123. — Les règles d'interprétation pure doivent-^Ues 
rester sans influence à l'étranger quant aux actes inter- 
venus sur le territoire où elles ont été promulguées ? 
Cette question se présente sous deux aspects différents, 
selon qu'on s'arrête à la loi prise en elle-même ou à 
l'intention probable des parties. 

Nous ne saurions dire que la loi soit dépourvue de 
toute importance au point de vue que nous venons de 
signaler. C'est des actes intervenant sur son territoire 
que la loi s'est principalement préoccupée, et c'est parce 
que la règle émise par elle lui a paru conforme à la 
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nature des choses qu'elle Ta consacrée ; la voir appliquer 
à de tels actes, même par les tribunaux étrangers, doit 
être dans ses aspirations ; mais il n'en est pas moins vrai 
que, s'il s'agit bien uniquement d'une règle de procédure 
elle ne saurait avoir une autorité bien grande sur les 
territoires étrangers. Elle ne devrait y être prise en con- 
sidération qu'en l'absence de toute disposition plus 
directement applicable. 

Si c'est de l'intention plus ou moins probable des 
parties qu'il s'agit, on doit reconnaître que, dans bien 
des cas, les parties auront pu compter sur l'application 
d'une telle règle en vigueur dans le pays où l'acte est 
intervenu, tout particulièrement, s'il était dans les prévi- 
sions que l'exécution de l'engagement y aurait lieu. C'est 
là une question d'appréciation nécessairement abandon- 
née à la prudence du juge. 

d24. — Il y a, comme nous l'avons déjà dit, certaines 
règles d'interprétation qui, s'adressant aux parties plutôt 
qu'aux juges, semblent se dégager ainsi des lois de pro- 
cédure pour se rattacher à celles qui tiennent au fond 
du droit. On les reconnaît généralement à cette circons- 
tance qu'elles se proposent directement de faciliter ou 
d'interpréter les manifestations de la volonté individuelle 
et quelquefois d'y suppléer. Il y est, fort souvent, ques- 
tion de matières spéciales, d'expressions, de formules 
ou même de faits dont le sens et la portée doivent être 
fixés. N'oublions pas, toutefois, que ces règles sont, dans 
bien des cas, destinées à atteindre deux buts qu'il ne 
faut pas confondre : 1 ^ Il s'agit, en premier lieu, de faci- 
liter et d'interpréter les manifestations de volonté indi- 
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viduelle, pour leur donner force de droit; S^ telle inter- 
prétation n'étant généralement admise que parce qu'elle 
paraît conforme à la nature des choses et à la loyauté, 
de telles dispositions ont, comme nous l'avons déjà vu, 
une valeur propre : elles doivent être suivies, quand il 
n'est pas démontré que les parties ont voulu s'en écarter 
et qu'il n'y a pas quelque motif supérieur de décision. 

Il se présente, à cet égard, des nuances assez mar- 
quées dans les dispositions du droit positif. Nous en 
indiquerons quelques exemples tirés du Gode civil fran- 
çais. Les articles 1626 et 1627 de ce code montrent que 
la garantie est considérée comme étant la règle en ma- 
tière de vente, sauf dérogations volontaires. Nous citerons 
comme étant à peu près dans le même sens les arti- 
cles 697, 698, 700, 704, 4282 et suivants, 4405, 4547, 
4548, 4585 à 4588, 4643, 4652 § 2, 4747, 4749 et 
suivants, 4755, 4763, 4769, 4776, 1778, 4788, 4792, 
4843, 4853, 4864. Il semble qu'il y ait deux choses dans 
ces articles : 4^ une règle tirée de quelque principe de 
droit ou de la nature des choses; 2° une présomption 
que cette règle a été acceptée par les parties. 

D'autres fois, le législateur parait ne s'être préoc- 
cupé que de l'intention probable des parties, sans témoi- 
gner de préférence dans un sens ou dans l'autre (arti- 
cles 620, 4542, 4544, 4546, 4773, 4774). 

425. — Les modalités dont un engagement peut être 
affecté dépendent, le plus souvent, de la volonté expresse 
ou tacite des parties, si des considérations d'ordre public 
ne s'y opposent pas. Elles remontent, en conséquence, 
à l'origine de l'obligation contractée. Cette règle ne 
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s'applique strictement qu'aux modalités qui dérivent 
directement de l'acte. Il se peut que des faits qui en 
sont indépendants et qui n'y ont pas été prévus, doivent 
en modifier les effets ou même les mettre complètement 
à néant Ces faits nouveaux et indépendants semblent 
ressortir généralement, quant aux effets qui en résultent, 
à la loi du lieu où ils se réalisent. Nous citerons comme 
exemple la faillite. Ce sont là, d'ailleurs, des questions 
difficiles et controversées qu'il serait périlleux de trancher 
théoriquement d'une manière absolue. Lel^ circonstances, 
l'intention des parties, la nature des droits et des effets 
qui doivent se produire, peuvent avoir de l'importance. 
Les textes du droit positif exercent nécessairement une 
grande influence en telle matière. Nous ne pourrions 
pas affirmer, comme on l'a fait, que la loi régissant 
originairement l'acte ne peut exercer son influence que 
sur les effets directs ou naturels de cet acte, qu'elle doit 
être sans importance quant aux conséquences de faits 
postérieurs. Ces faits postérieurs sont en relations plus 
ou moins étroites avec l'acte, et les parties ont pu pré- 
voir, en contractant, que tels faits étaient susceptibles 
de se réaliser. La négligence ou la faute de l'une d'elles 
à satisfaire aux obligations contractées, nous semble, en 
particulier, donner ouverture au droit de résiliation 
tacitement convenue aux termes de la loi (Gode civil 
français, article 1184). ^ 

1 Story, §§ 676 et Buiv. ; Fœliz, 1. 1, p. 248 ; Casanoya, t II, 
p. 414. 
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CHAPITRE V. 

Des délits, des quasi-délits et des quasi-contrats. 

• 126. Idées générales. — 127. Délits et quasi-délits. — 
128. Quasi-contrats. 

126. — Bien que présentant une grande variété, les 
faits dont il s'agit peuvent être ramenés aux trois chefs 
principaux énoncés ci-dessus. Quant aux conséquences 
qui en dérivent, il y en a deux catégories: les unes 
consistent en une sorte d'engagement qui en résulte par 
la volonté de la loi, les autres se composent d'incapa- 
cités, déchéances ou indignités ayant une même origine. 
La première de ces catégories se rapporte à ces trois 
genres de faits. La seconde ne dérive que de l'un ou 
de l'autre des deux premiers. 

127. — Les faits constituant les délits et les quasi- 
délits émanent de la volonté de l'une des parties tout au 
moins ; mais c'est la loi qui, par un acte de sa toute- 
puissance^ en détermine les conséquences, sans avoir 
égard à ce que les parties ont recherché. 

La loi généralement compétente en cette matière, 
semble être celle du lieu où le fait s'est réalisé, sauf dans 
les cas où ce fait pourrait être considéré comme ayant 
été implicitement compris ou prévu dans un engagement 
antérieur .ressortissant à une autre loi, et celui où il 
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s*^agirait d'une matière spéciale, d'état civil, par exemple. 
Ce principe est communément reconnu; il est, de plus, 
réclamé par la sécurité publique. Ajoutons que les lois 
de police et de sécurité obligent tous ceux qui habitent 
le territoire. Nous devons entrer dans quelques détails 
quant à la manière dont il faut en faire l'application plus 
ou moins absolue. 

Les mots délit et quasi-délit supposent l'un et l'autre 
qu'il a été commis une faute. Le premier se rapporte 
seul à une faute. frappée par la loi pénale. Une telle 
différence doit-elle exercer quelque influence sur les 
conséquences civiles dérivant de ces faits? 

On attribue généralement au droit pénal un caractère 
de stricte territorialité. La peine est le plus souvent pro- 
noncée dans le pays et conformément aux lois du pays 
où le fait est intervenu. Elle n'étend pas ses effets, comme 
peine, hors des frontières de l'Etat. Le même principe 
de territorialité doit-il s'étendre aux conséquences civiles 
qui pourraient dériver du même fait? 

En faisant, pour le moment, abstraction de ce que 
nous aurons à dire, plus tard, au sujet de l'effet et de 
l'exécution des jugements, nous dirons que la question 
purement civile ne saurait être bien gravement affectée 
par cette circonstance d'une pénalité, quand on ne s'at- 
tache qu'aux faits pris en eux-mêmes. Tout jugement de 
condamnation pénale semble devoir exercer une grande 
influence sur une condamnation civile à prononcer 
comme conséquence dans le même pays; soit parce qu'il 
faudrait tenir le fait pour constant, soit parce que ce fait 
y paraît bien certainement entaché d'une foute; mais, en 
dehors de cette influence, la question civile resterait 
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entière. Il en résulte que ce que nous allons dire des 
quasi-délits sera généralement applicable aux délits. Le 
degré supérieur de gravité que le fait pourrait présenter 
aux termes de la loi sous Fempire de laquelle il s'est 
réalisé, ne saurait avoir pour conséquence de priver la 
personne qui en a souffert, de réclamer des dommages- 
intérêts hors du pays où il est intervenu, s'il y a là réel- 
lement une faute engageant la responsabilité. 

La sécurité publique n'exige pas seule qu'on s'arrête à 
la loi du lieu où le fait est intervenu, pour en fixer les 
effets. Celle des personnes qui peuvent être recherchées 
le réclame également. Ces personnes ne doivent pas être 
exposées à se voir appliquer des lois différentes, suivant 
le pays où l'action serait intentée. Il doit y avoir, de part 
et d'autre, des droits acquis dès l'origine: la loi compé- 
tente à cet égard est celle que nous venons d'indiquer. 
C'est à elle qu'il faut recourir non-seulement quant à la 
cause, aux conditions et à l'étendue des dommages-inté- 
rets; mais encore au sujet des personnes et des choses 
dont chacun doit être responsable. Le tout sous réserve 
de ce que des considérations d'ordre public pourraient 
exiger, spécialement en cas de délit. Il est certain que les 
juges ne sauraient se passer, en ces matières, d'un large 
pouvoir d'appréciation et que, pour en faire usage, ils 
doivent tenir compte de toutes les circonstances se rap- 
portant à chaque fait. 

d28. — L'idée du quasi-contrat est plus ou moins 
vague et indéterminée. On peut dire, avec les juriscon- 
sultes romains, qu'il a paru convenable, en vue de l'utilité 
générale, de faire dériver tels engagements de tels faits, 
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bien qu'on ne pût considérer ceux-ci ni comme contrats, 
ni comme délits ou quasi-délits. C'est de la doctrine ou 
de la loi que cet engagement prend naissance et non 
d'une volonté présumée, comme le mot pourrait induire 
à le croire. C'est ce que le droit romain disait expressé- 
ment au sujet de la gestion d'afiTaires: Neque m can^ 
tractUj neque in maleficio actiones nascuntur..... sed 
uHUtatis causa receptum est^ invicem eos obligari^ H en 
résulte qu'en principe, sauf les cas où l'agissement 
dépendrait d'un engagement antérieur, la loi compétente 
doit être celle du territoire sur lequel le fait est intervenu. 
Nous retrouvons ici les mêmes arguments que pour les 
délits et quasi-délits : il s'agit de mesures de police civile 
intéressant l'ordre et la sécurité. 

1 L. 6, pr., Dig., De ohligaiumîbtu et actUmibtu (44, 7) ; Inst, 
De ohUgatianihtis quasi ex contractu. 
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Influence de la possession et du temps sur le droit. 



129. De la possession considérée d'une manière générale. 
Division du snjet — 130. § 1. Effets de la possession en faveur 
de la personne qui l'exerce. — 131. Actions possessoires. — 
132. Prescription. Considérations générales. — 133. Droit aux 
fruits par suite de la possession du capital qui les produit. — 

134. E£Fets de la possession, de la transcription et de Piuscription, 
au sujet de la validité des actes ou de leur opposabilité. — 

135. § 2. Effets de la possession en faveur des tiers, comme 
présomption de droit — 136. § 3. Effets du temps agissant seul. 

— 137. Nature et base de la prescription libérative d'engage- 
ments personnels. — 138. Conséquences à tirer de ces prémisses. 

— 139. Extinction par prescription de droits réels grevant la 
propriété. 



139. — La possession exerce une grande influence 
sur le droit II incombe au droit international de recher- 
cher quelle est la loi compétente pour la régir, elle et les 
conséquences qui doivent en dériver. 

Deux questions principales se présentent : lo Quelles 
personnes sont appelées à en recueillir le bénéfice? 
2o Quels en sont les effets ? 

On distingue^ fort souvent, divers faits se rapportant 
à la possession. 

Il peut n'y avoir qu'une action matérielle exercée sur 
une chose; c'est ce qu'on appelle quelquefois simple 
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détention^pour la distinguer de la possession proprement 
dite. 

L'agent peut y ajouter un fait moral résultant de la 
volonté d'user de cette chose dans son intérêt propre, 
comme s'il y avait droit. Ce n'est là qu une distinction 
relative : la même personne peut avoir la détention et la 
possession de la même chose, suivant le droit pris en 
considération. C'est ainsi que le locataire détient la 
chose, en ce qui a trait au droit de propriété; il la pos- 
sède, en ce qui concerne le droit de jouissance qu'il veut 
exercer. Le créancier gagiste détient la chose quant au 
droit de propriété, il la possède quant au gage. 

A cette volonté déterminée peut se joindre un autre 
fait moral, la bonne foi, soit la persuasion dans laquelle 
on est qu'on use d'un droit bien acquis. L'existence d'un 
titre vient souvent s'ajouter à ces divers caractères, qu'elle 
justifie en leur servant de base apparente. 

Ces préliminaires exposés, nous diviserons ce chapitre 
en trois paragraphes traitant successivement: 1«» des effets 
de la possession en faveur de la personne qui l'exerce; 
2^ de ces effets en faveur des tiers ; 3^ des effets que le 
temps agissant seul peut produire. 

dSO. — La possession n'étant, le plus souvent, que 
l'exercice et la manifestation d'un droit, il est naturel 
d'y voir une présomption de ce droit. Le principe 
d'inertie voulant que Tétat actuel des choses soit main- 
tenu, si l'on ne justifie pas qu'il constitue une usur- 
pation, vient généralement corroborer Tinfluence de 
cette présomption. Le possesseur actuel a, de la sorte, 
deux moyens à invoquer : une présomption et un prin- 
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cipe. Ces deux moyens doivent-ils nécessairement ressor- 
tir à une seule et même législation ; et, s'il s'élève un 
conflit, comment faut-il le trancher ? 

Il résulte de ce que nous avons dit précédemment 
qu'il faut distinguer en matière de présomption : si elle 
s'appuie sur un texte bien précis, il y a droit acquis dès 
l'origine et ressortissant, dans la règle, à la loi du lieu 
où le fait intervient. S'il s'agit, au contraire, d une simple 
présomption de fait, non précisée par la loi, mais aban- 
donnée à l'appréciation du juge, c'est le caractère de 
procédure qui semble prédominer. 

Quant au principe d'inertie, il résulte de ce que nous 
en avons dit, que c'est comme principe de procédure 
dérivant de la logique générale, qu'il agit sur le droit, 
plutôt qu'en qualité de règle tenant au fond et se rappor- 
tant à une matière spéciale. 

n peut y avoir un conflit entre la loi régissant le fond 
et celle du lieu où le procès se démène : comment faut-il 
le trancher en telles circonstances ? 

Disons d'abord que dans l'état actuel du droit positif, 
un tel conflit ne pourrait guère s'élever en matière im- 
mobilière, où tout se concentre dans le même lieu, celui 
de la situation. S'il y a réellement conflit, la loi du fond 
semble prédominer, comme nous l'avons déjà vu. Ce sera 
généralement la loi du lieu où le fait invoqué sera inter- 
venu, qui prévaudra quand il ne s'agira pas d'immeubles. 
Il faut, toutdbis, s'écarter de cette règle, au sujet des 
matières soumises, dans leur ensemble, à une législation 
bie^ déterminée, l'état politique ou civil, par exemple. 

13i. -«- On voit se combiner dans les actions posses- 
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soires Tinfluence de la possession et celle du principe 
d'inertie; mais ces deux éléments s'y présentent sous 
un aspect bien spécial, à divers points de vue. La posses- 
sion y acquiert une importance propre qui, sans jk^arter 
complètement l'idée d'une présomption, ne lui laisse 
qu'une importance provisoire. Elle doit être maintenue 
ou, dans certains cas, rétablie ; mais les divers autres 
moyens de prouver le droit sont réservés. La nature de 
ces actions semble mixte : elles tiennent à la fois du fait 
se rapportant au fond* et du principe d'inertie influant 
sur la procédure. L'état actuel du droit tend généralement 
à écarter ces difficultés, par la concentration des deux 
compétences dans le lieu de la situation, parce qu'il s'agit 
communément d'immeubles, dans ce genre d'actions. 
Si l'on supposait une telle action se rapportant à des 
valeurs mobilières, c'est dans le texte et l'esprit du droit 
positif qu'il faudrait chercher les matifs de faire préva- 
loir l'un de ces éléments sur l'autre . 

132. — Il se peut que la possession finisse par l'em* 
porter sur ce qui, originairement, était ou paraissait être 
le droit, sans qu'on justifie d'une autre cause d'une telle 
transformation que la durée de cette possession et les 
circonstances dans lesquelles elle s'est produite. Ce 
genre d'acquisition ou de consolidation du droit se rat- 
tache à un principe qu'on désigne généralement sous le 
nom de prescription. 

Il s'est produit bien des controverses pour expliquer 
et justifier ce principe. Faut-il y voir une présomption 
d'un acte dont les traces ont disparu ? Est-ce une peine 
infligée à la négligence? N'y aurait-il pas là quelque 
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vestige de Toccupation primitive qui, rendue plus puis- 
sante par sa durée et par les conditions auxquelles elle 
a satisfait, acquiert la faculté de modifier des droits anté- 
rieurs? Aucune de ces justifications n'est complètement 
dépourvue d'importance, mais aucune ne saurait su£Bre 
en elle-même et l'an s'exposerait à de graves erreurs, si 
Ton s'arrêtait exclusivement à l'une ou à l'autre pour la 
solution des difiScultés qui peuvent s'élever en telle ma- 
tière. La prescription repose, avant tout, sur des consi- 
dérations d'ordre public', ayant leur base dans d'impé- 
rieuses nécessités sociales. Cest là qu'on trouve les traits 
les plus caractéristiques de sa nature : le droit ne peut 
pas rester constammept incertain, la possession prolon- 
gée se présentait naturellement à l'esprit comme four- 
nissant le moyen de satisfaire à de telles exigences. ^ On 
peut dire, avec un célèbre jurisconsulte espagnol, que la 
prescription naît fatalement de la société, comme l'héré- 
dité de la famille. ' Il ne serait pas possible de concevoir 
la seconde sans la première. Il n'y aurait plus aucune 
sécurité sans une telle institution. C'est un de ces cas où 
le droit individuel doit s'incliner devant les besoins de la 
société considérée dans son ensemble. 

1 Oicero, pro Ccdcina^ c. 26 ; Qaius, liv. II, § 44; Inst, pr., De 
lutuMptonibuê (2,6); L. 1, Dîg., De wmcapionïbuB (41, 3); L. 5, 
Dig., Pro socM (41, 10). Voir sur toutes ces polémiques Savignj, 
SyH.^ t. yni, p. 187; Relier, Pandéktea, p. 21 ; Bar, p. 202 et 
218; Schmid, § 61; Massé, 1. 1, nOB 558 et suiv.; Pothier, iVe«- 
cripUon^ qo» 251, 252 ; Storj, §§ 582 à 583 ; Westlake, art 264, 
265 ; Wliarton, §§ 378 à 382. 

^ D. Manuel-Alonso Martinez, Remsta de la Academia de 

jnrisprudencia y législation, Madrid, 1875, p. 15 et suiv. Nous 

sonhaitonB longue vie à ce nouveau recueil, dont les débuts font 

très-bien augurer. 

21 
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Les principes généralement admis quant aux immeu- 
bles doivent écarter, en ce qui les concerne, la possibilité 
de tous conflits, au sujet du fait pur et simple d'une 
possession matérielle : tous les éléments qui doivent agir 
sur le droit se concentrent alors sur le même territoire, 
celui de la situation. 

Mais la question se complique, s'il faut que la posses- 
sion s'exerce de bonne foi et si elle doit s'appuyer sur 
un titre. La bonne foi est un fait purement moral qui 
coïncide, fort souvent, avec celui de la détention physique, 
dans les cas de possession proprement dite. On admet 
généralement qu'il suffit qu'elle existe au début. Elle 
dérive, fort souvent, d'un titre qui était destiné à conférer 
le droit. Faudra-t-il, pour que l'effet soit produit, qu'il y 
ait accord entre la loi de la situation et celle du lieu où 
le titre a pris naissance? 

Il semble qu'on doive, généralement, s'arrêter à la loi 
de la situation, c'est-à-dire à la loi du lieu où la posses- 
sion s'exerce, parce que c'est là que le fait principal se 
réalise. C'est à condition, toutefois, que le titre ait été 
revêtu, sur le territoire où cette possession s'exerce et 
doit ressortir ses effets, des conditions nécessaires pour 
y être opposable. Il faut également faire des réserves, 
au sujet de la règle : Locus régit actumy quant aux for- 
malités extérieures, et des conditions de capacité per- 
sonnelle, quant au fond. L'acte doit être valable et 
opposable d'après les lois qui le régissent en lui-même ; 
les effets qu'il doit produire quant à la prescription 
semblent ressortir à la loi réglementant à cet égard la 
possession dont elle doit être la conséquence. Le con- 
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cours des deux lois pourrait, cependant, être jugé néces- 
saire; et l'on devrait même, suivant les circonstances, 
s'arrêter à la loi du lieu où le titre s'est formé, s'il était 
constant que c'est à ce titre plus qu'à la possession que 
le législateur a voulu accorder le bénéfice de la prescrip* 
tion, par une sorte de consolidation du droit qui devait 
résulter de ce titre. Ce dernier constituerait bien l'élé- 
ment principal qui devrait prédominer quant aux ques- 
tions de compétence internationale. 11 faudrait interpréter 
le droit positif au sujet de cette importance relative, et 
rechercher ce que peuvent réclamer les exigences de 
sécurité publique dans chacun des deux pays. Il nous 
semble, par exemple, que l'article 1304 du Gode civil 
français portant : < Dans tous les cas où l'action en 
nullité ou en rescision d'une convention n'est pas limitée 
à un moindre temps par une loi particulière, cette action 
dure dix ans, i devrait s'appliquer, en principe, à toutes 
les conventions intervenues sous l'empire de la loi fran- 
çaise, quels que puissent avoir été, dans l'intervalle, le 
domicile ou la résidence des parties intéressées. Le bé- 
néfice d'une telle consolidation est accordé à l'acte lui- 
même, plus qu'à tel état de faits qui n'en est, pour ainsi 
dire, qu'une condition extérieure. 

Les difficultés se compliquent s'il est question de va- 
leurs mobilières. Quelle sera la loi compétente en pareille 
matière? Celle du lieu où est intervenu l'acte qui a dû 
créer ou transmettre le droit? Celle du lieu de la situa- 
tion de la chose au moment où cet acte est intervenu ? 
Celle du lieu de domicile ou de résidence de Tune ou de 
l'autre des parties? Celle du lieu où la possession s'est 
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exercée? Que faire si elle s'est exercée successivement en 
plusieurs localités différentes? 

Nous pensons qu'en thèse générale, toutes les fois que 
le bénéfice est accordé au fait même de la possession, 
c'est à la loi du lieu où elle s'est exercée qu'il faudra 
s'arrêter. C'est là ce qui semble résulter de la nature des 
choses : chaque fait, considéré en lui-même, ressort, en 
principe, à la loi du lieu où il intervient. Gela est vrai, 
tout au moins, quand les biens sont considérés indivi- 
duellement et non comme partie d'un patrimoine, ce qui 
écarte l'influence du domicile ou de la résidence. On 
arrive au même résultat, si l'on considère la prescription 
comme mesure de police : les lois qui s'y rapportent doi- 
vent régir tous les faits intervenus sur le territoire. S. 
l'on repoussait ce système pour s'arrêter aux personnes, 
il faudrait rechercher laquelle de ces personnes doit être 
prise en considération préférablement à l'autre. Nous 
nous expliquerons, à cet égard, en traitant de la pres- 
cription libérative des obligations* 

Il est possible que la possession se soit exercée en des 
localités différentes. U faut combiner, dans ce cas, l'in- 
fluence des législations de ces localités, par un procédé 
analogue à celui de l'article 2266 du Gode civil français. 

Il faudra, comme en matière immobilière, rechercher 
si le bénéfice de la prescription n'est pas accordé à l'acte 
plutôt qu'à l'état de possession. S'il en était ainsi, la loi 
qui régit l'acte devrait prédominer par les motifs que 
nous avons énoncés. 

S'il devait s'agir d'une prescription se rapportant à un 
patrimoine tout entier, l'on verrait s'élever des questions 
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spéciales différant de celles que nous venons d'exposer. 
Les dispositions du droit positif devraient être soigneu- 
sement étudiées pour résoudre de tels problèmes. 

133. — C'est, bien souvent, comme donnant droit aux 
fruits, que la possession produit certains effets. Les con- 
sidérations et les distinctions que nous avons présentées 
au sujet de la prescription, paraissent devoir trouver, 
généralement, leur application quant à ce nouvel aspect 
du sujet. 

134. — La possession peut être exigée pour que tel 
acte produise les conséquences qu'il doit avoir entre les 
parties, ou pour qu'il soit opposable aux tiers. Quelle 
sera la loi compétente en pareille matière? 

Ce sujet présente, en droit positif, des nuances plus 
ou moins. caractérisées, dont l'influence se fait sentir sur 
la solution des difficultés qu'il peut soulever. La théorie 
pure ne peut Texposer que dans ses traits les plus géné- 
raux. 

Quant aux tiers, l'importance de la possession consiste 
à leur fournir un indice du droit. Considérée à ce point 
de vue, elle est de plus en plus remplacée par un moyen 
de publicité qui semble présenter des garanties plus 
réelles, la transcription ou l'inscription, quand il s'agit 
de droits à exercer sur des immeubles. De pareilles 
mesures seraient d'une application difficile aux valeurs 
mobilières. La grande mobilité de ces valeurs s'oppose à 
ce qu'on s'arrête au lieu de la situation . Le domicile ou 
la résidence de l'une ou de l'autre des parties ne sont 
pas non plus immuables et pourraient,, d'ailleurs, se 
trouver à une grande distance du lieu où le renseigne- 
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ment serait nécessaire. C'est pourquoi Ton a dû j^econ- 
naître, en cette matière, une grande importance à la 
possession. 

On pourrait être tenté de dire que c'est principalement 
par Teffet de l'acte, que le changement de droit s'opère 
entre les parties et que pour les tiers c'est la possession 
qui a le plus d'importance. Il faudrait, semble*t-il, en 
conclure que pour les parties, la loi compétente est celle 
du lieu où l'acte internent et, pour les tiers, celle du 
lieu où la possession doit s'exercer, c'est-à«dire celle de 
la situation. Mais une distinction aussi absolue serait 
difficile à maintenir: il y a souvent une sorte de solidarité 
entre le droit des parties et celui des tiers; il faut, par 
conséquent, s'efforcer de faire rentrer le tout sous la 
compétence d'une seule et même loi. Ce sont là des 
questions fort difficiles. Il est nécessaire de rechercher 
quel but le législateur s'est proposé d'atteindre. On a 
besoin de s'appuyer sur des textes en matières aussi 
délicates. Nous renvoyons, en conséquence, à nous occu- 
per de ce sujet, au moment où nous traiterons de cette 
partie du Gode civil français. 

135. — Les tiers doivent être autorisés, dans certains 
cas, à invoquer la possession s'exerçant en d'autres mains. 
C'est là un principe dont l'application est nécessaire pour 
assurer à la bonne foi la protection qui lui est due. Le 
bénéfice de ce principe n'a pas lieu seulement pour les 
valeurs corporelles, il s'étend à des droits dont la nature 
est plus abstraite. Le mot possession revêt, bien sou- 
vent, dans ce cas, un sens qui se détache de ce qu'il a 
généralement de matériel, pour s'absorber dans l'idée de 
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présomption. On parle fort souvent d'une possession 
d'état civil ou politique, de la possession d'une créance, 
de la possession d'une succession considérée d'une ma- 
nière plus ou moins abstraite. Ce mot possession ainsi 
employé désigne souvent un ensemble de faits qui sem- 
blent indiquer tel individu comme titulaire de tels ou 
tels droits. 

Ce bénéfice est généralement accordé aux tiers pour 
qu'ils puissent agir avec sécurité. C'est donc en vue de 
certains actes que cette protection a lieu. Il semble en 
résulter que c'est à la loi du pays où chacun de ces 
actes intervient qu'il faudrait s'arrêter. Il est clair, tou- 
tefois, que la sécurité générale pourrait être gravement 
compromise et l'ordre économique bien troublé, si l'on 
n'attachait pas une grande importance à la loi de la 
situation, puisque c'est là que se trouve le centre et 
comme le point de ralliement des intérêts divers qui se 
rattachent à la chose et qui pourraient être atteints. 
C'est encore un de ces sujets où l'on a besoin de s'ap- 
puyer sur des textes; nous y reviendrons en traitant du 
droit français. 

136. — La simple inaction peut exercer des effets sur 
le droit, en se prolongeant pendant un temps plus ou 
moins long. Cette influence se réalise de deux manières 
différentes : les délais préfix et la prescription libérative. 

Les premiers se présentent sous deux aspects diffé- 
rentis : les uns marquent le moment depuis lequel un 
acte peut être fait ou un droit exercé, les autres indi- 
quent le terme fatal où cette faculté cesse d'exister. Ils 
sont généralement régis par la loi régulatrice de la matière 
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de droit à laquelle ils se rapportent, parce qu'ils tiennent 
par des liens indissolubles aui droits dont ils réglemen- 
tent Tapplication. 

Les règles de procédure étant territoriales, il faudra 
bien reconnaître le même caractère aux délais préfix qui 
leur sont imposés: c'est ainsi, par exemple, que les 
termes dans lesquels on peut se pourvoir contre un juge- 
ment ou le mettre à exécution ressortiront à la même 
loi, et revêtiront la même nature que les dispositions 
par lesquelles ces mesures sont autorisées et réglementées. 

Les lois de fond sont généralement douées d'une plus 
grande force d'expansion, dont participent les délais fixés 
pour leur application ; c'est ainsi que le terme de quatre 
ans, avant l'expiration duquel l'article 115 du Gode civil 
français n'admet pas l'instance en déclaration d'absence, 
paraît indissolublement lié aux dispositions de ce code 
en cette matière. II tient au fond du droit plus qu'à la 
procédure. 

L'action destructive du temps présente une grande 
variété, soit quant aux conditions qui la régissent, soit 
quant aux effets qu'elle produit. Le délai préfix agit, d'une 
manière absolue, par la seule expiration du terme. Di* 
verses circonstances peuvent, au contraire, suspendre ou 
mettre à néant les effets de la prescription. L'influence 
de ce dernier mode d'extinction n'est pas toujours 
absolue : il se peut, en particulier, que le droit originel, 
désormais incapable de se produire sous forme d'action, 
soit encore admis à titre d'exception, qu'il puisse se con- 
solider ou servir de base à une novation. On dit gêné- 
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ralement alors que l'obligation civile est éteinte, mais 
qu'il reste une obligation naturelle. 

Il serait très-important de tracer, aussi nettement que 
possible, la ligne séparative qui distingue les délais préfix 
et la prescription ; mais ce travail n'est pas sans di£B« 
cultes: il existe certains cas intermédiaires dont le 
classement paraît douteux. Telles sont, par exemple, les 
courtes prescriptions prévues dans les articles 2271 et 
suivants du Gode civil français : la rigueur exceptionnelle 
dont elles sont empreintes les rapproche beaucoup des 
délais préfix. On peut, d'ailleurs, penser que ces articles 
auraient été mieux placés sous la rubrique des présomp- 
tions légales, de la nature desquelles ils semblent parti- 
ciper dans une large mesure. 

Il y aura toujours en cette matière une question d'in- 
terprétation se rapportant aux textes du droit positif. 
Cela semble d'autant plus nécessaire qu'il s'agit d'un 
sujet sur les détails duquel les législations positives 
varient beaucoup; la nature des choses peut cependant 
fournir quelques principes généraux qu'il est bon d'in- 
diquer. 

L'absolue nécessité d'éviter en procédure tout ce qui 
pourrait y introduire de l'incertitude ou des lenteurs plus 
ou moins indéfinies, doit faire admettre, jusqu'à preuve 
ou présomption contraire, que les délais qui s'y rappor- 
tent sont préfix. Il faut suivre la même règle au sujet 
des dispositions de fond qui ont pour but d'imposer 
une condition de temps à l'exercice d'un droit plus ou 
moins exceptionnel, spécial ou rigoureux, qui deviendrait 
une source de perturbation ou d'insécurité, si le terme 
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pendant lequel il peut se produire n'était pas strictement 
limité. * 

La prescription suppose, au contraire, un droit qui, 
dérivant de principes revêtus d'une autorité conforme 
aux règles ordinaires du droit commun, s'impose, en 
quelque sorte, de lui-même et ne doit être restreint, 
quant à son application, dans les limites d'un certain 
temps, que par suite de considérations tirées d'exigences 
plus ou moins générales tenant, comme nous l'avons dit, 
à l'ordre public. Il en résulte une conséquence très- 
grave pour le droit international privé: ce genre de 
péremption fait partie d'un corps de doctrine soumis à 
un ensemble de règles ayant en elles-mêmes leur raison 
d'être ; elle a une existence plus indépendante que celle 
des délais préfix et se trouve beaucoup moins liée aux 
dispositions de fond relatives aux droits limités ou modi- 
fiés par elle. 

Le délai préfix est plus spécial ; il se rapporte à cer- 
taines matières déterminées auxquelles il est strictement 
uni, de telle sorte qu!il est applicable ou non dans les 
mêmes circonstances que la loi réglant ces matières. 
C'est ainsi que les termes d^ns lesquels l'action en désaveu 
peut être exercée, suivant les articles 346 à 318 du Gode 
civil français, sont inséparables de cette doctrine de droit 
positif. 

On devrait peut-être ajouter que les délais préfix pré- 
sentent encore cette particularité qu'ils paraissent, plus 
que la prescription proprement dite, susceptibles de 

1 Troplong, Preêcription^ art 2219, n^ 27; Aubry et Eau, 
S« édition, t YI, p. 516. 
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revêtir le caractère d une convention soumise comnie 
telle aux règles interprétatives de la volonté individuelle. 
On peut dire^ tout au moins, que les règles admises à 
cet égard au sujet de la seconde, ne leur sont pas néces- 
sairement applicables de plein droit. Il faudrait, toutefois, 
rechercher dans quelle mesure ils intéressent l'ordre 
public 

137. — De bien nombreuses controverses se sont 
élevées au sujet de la prescription libérative d'engage- 
ments personnels. * 

Il &ut d'abord rechercher si c*est au fond du droit ou 
à la procédure que le sujet appartient. La nature des 
choses semble conduire à la première solution ; ce n'est 
pas de forme qu'il s'agit, c'est l'existence même du droit 
qui est mise plus ou moins en question et plus ou moins 
atteinte, dans le cas même où l'on admet la persistance 
d'une obligation naturelle. Il est, d'ailleurs, convenable 
que la déchéance complète ou totale d'un droit acquis ne 
dépende pas des chances aléatoires qui l'appellent à se 
produire dans telle ou telle localité, ^ Mais cette solution, 
d'ailleurs très-controversée, laisse subsister de nom- 
breuses difficultés. Faut-il recourir à la loi du lieu où 
l'obligation s'est formée ou à celle du lieu où elle doit 
recevoir son exécution? Ne faut-il pas s'arrêter plutôt à 
la nationalité, à la résidence ou au domicile de l'une ou 
de l'autre des parties intéressées? Lequel de ces derniers 

^ Voir le résumé de cette polémique par If. Démangeât, 1. 1, 
p. 241 de son édition de Fœlîz. 

• Voir Bur cette controverse Bar, p. 283; Savîgny, t. VIII, 
p. 273 ; StorT, §§ 676 à 583 ; Westlake, art. 250; Fiore, no 295 ; 
Wharton, §§ 378 à 382, 534 i 544 ; Boullenois, 1 1, p. 529. 
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éléments faudrait-il préférer ? Quelle époque sera déci- 
sive : celle de la naissance de Tobligation, celle de la 
demande ou le temps intermédiaire ? 

Disons-le d'abord : les obligations légales paraissent 
devoir être Tobjet d*uue règle spéciale, il semblerait 
difiScile de soumettre la prescription qui les concerne à 
une autre loi que celle dont elles émanent elles-mê- 
mes. Il y a là tout un ensemble de dispositions soli- 
daires les unes des autres : on ne saurait les séparer 
sans porter atteinte à la volonté du législateur. Gela 
n'est vrai, cependant, que dans les cas où il s'agit 
d'une prescription spéciale à telle obligation légale, 
parce qu'il faut y voir une sorte de condition ou de res- 
triction qui se trouve indissolublement liée au fond du 
droit. S'il n'y a rien de pareil, on doit admettre que le 
législateur a voulu s'en tenir aux règles générales et 
indépendantes qui régissent cette institution, comme 
nous l'avons dit ci-dessus. 

De nombreux auteurs pensent qu'il faut recourir à la 
loi du lieu où parait être le siège de l'obligation, suivant 
l'expression consacrée par M. de Savigny ; mais ils sont 
en désaccord au sujet de l'élément principal qu'il faut 
prendre en considération pour appliquer ce principe 
d'une loi prépondérante. Ils s'arrêtent les uns au lieu où 
l'obligation s'est formée, les autres à celui où elle doit 
recevoir son exécution. ^ Il n'y a pas, comme nous 
l'avons déjà dit^ un principe qu'on puisse suivre d'une 

1 Savigny, t. YIII, p. 271 ; Bar, p. 286, et les nombreux auteurs 
cités par lui ; Fiore, p. 392 ; Fœlix, no 76 ; Démangeât, Ctmdt^n 
des étrangers^ p. 359 ; Aubry et Bau, Cours de droUy 4® édition, 



OHAPITBB VI. 338 

manière absolue, quant à la fixation de ce siège principal 
de chaque engagement considère en lui-même. La solu- 
tion de ce problème dépend, fort souvent, d'une question 
d'interprétation de volonté, qui dépend, elle-même, de 
circonstances plus ou moins difficiles à apprécier. Il n'y 
aurait pas là une bien graïide sécurité, tout particuliè- 
rement en ce qui concerne les tiers. 

On a souvent pensé que le domicile de l'une ou de 
l'autre des parties devait être décisif en pareille matière; 
mais on s'est divisé, soit quant au fond, soit quant aux 
motifs. Pothier s'arrêtait au domicile du créancier, ce 
dernier lui paraissant ne pouvoir être privé de son droit 
que par la loi qui le régit personnellement; * mais ce 
système a été généralement repoussé. 

Quand on considère la prescription comme une peine 
infligée à la négligence du créancier, on peut être tenté 
de s'arrêter à la loi du lieu où cette négligence parait 
s'être réalisée : lieu stipulé pour le paiement^ domicile 
ou résidence du débiteur, suivant les cas et les doctrines. * 
Nous avons déjà combattu l'idée principale sur laquelle 
repose cette manière de voir : la négligence du créancier 
peut être une des considérations justificatives de la 
prescription, elle n'en est pas le vrai motif. M. Bertauld 
s'exprime dans le sens du système que nous venons de 
réfuter; mais il y est conduit par des prémisses différentes 
de celles qui sont généralement adoptées. La prescrip- 

1. 1, p. 108 ; Bévue pratique de droit français^ année 1869, t YIII, 
p. 333 ; Consultation de MM. Ballot, Démangeât et autres ; Ca- 
sanova, t. II, p. 419. 

1 Preecripiian^ no 251. 

> Troplong, Prescripticm, u9 38 ; Massé, 1 1, no 611. 
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tioQ constitue en général, suivant lui, une présomption 
d'exécution du contrat; elle est quelquefois une dispense 
de cette exécution (Code civil, article 2277). La durée 
et les conditions ne doivent en être déterminées par la 
loi du domicile du débiteur qu'autant que ce domicile 
est le lieu du paiement. L'auteur repousse, d'ailleurs, 
très-énergiquement l'idée que cette péremption ait quel- 
que chose de conventionnel. * Cette explication nous 
parait manquer d'un principe supérieur qui en réunisse 
les différents membres. Elle semble indiquer deux alter- 
natives entre lesquelles il faudrait choisir dans chaque 
cas. 

La Cour de cassation française s'arrête à la loi du 
domicile du débiteur, parce que, dit-elle, celui-ci, pour- 
suivi en vertu de la loi de son pays, a le droit de se 
prévaloir des dispositions de cette loi qui peuvent le 
protéger contre l'action dont il est l'objet. ^ 

Nous l'avons déjà dit : la prescription est généralement 
une mesure de police civile destinée à consolider le droit^ 
Les autres motifs allégués, en ce qui la concerne, ne 
sont, le plus souvent, que des considérations accessoires 
appelées à justifier plutôt qu'à fonder cette institution. 
La dispense d'exécution dont parle M. Bertauld est un 
simple fait, un résultat ; on ne peut l'invoquer ni comme 

1 Conflits, no 150. 

> Arrêt Albrecht du 3 janvier 1869 ; Dalloz, 1869, p. 135; voir 
auflsi Fiore^ p. 686; Démangeât sur Fœlix, t. I, p. 241, note a; 
Ballot, Revue prcitique^ t. VIII, p. 333. 

^ Cicero pro Cœcina, c. 26 ; Gains, liv. II, § 44; Inst., pr., De 
ri8ueapiontbiL8(2,6)] L. 1, Dig., De usitcapianibus (41,3); L. 5, 
Dig., Fro 80w> (41, 10) ; Savigny, Syst.^ t. V, § 237 ; Bar, p. 287. 
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motif, ni comme justification ; il faut remonter plus haut, 
et Ton y trouve encore des considérations d'ordre public. 
Cest ainsi qu'on explique généralement l'article 2277 
du Gode civil français s'opposant à ce qu'on puisse 
réclamer plus de cinq ans d'intérêts : le législateur n'a 
pas voulu qu'une plus grande accumulation pût ruiner 
le débiteur. * 

138. — Les conséquences des prémisses que nous 
venons d'établir étaient assez faciles à reconnaître quand 
il s'agissait de droits réels : la loi de la situation se pré- 
sentait naturellement à l'esprit comme devant prévaloir, 
parce que c'est là que s'opère le fait générateur. Le 
même ordre d'idées peut encore nous servir de guide au 
sujet des obligations ou droits personnels. Nous avons 
dit, en effet, que ces droits, bien que moins manifeste- 
ment en rapport avec le sol que les objets corporels, n'en 
sont cependant pas complètement indépendants, parce 
qu'ils eiistent, en quelque sorte, dans la personne du 
débiteur. * Il faut ajouter que, s*agissant d'une mesure 
de protection, il semble naturel de s'arrêter à la loi 
spécialement applicable à celle des parties qui doit en 
être l'objet. Tel parait être le sens de l'arrêt de cassation 
que nous venons de citer. On arrive, de la sorte, à un 
résultat vers lequel presque tous les systèmes paraissent 
converger. C'est généralement à la personne du débiteur 
qu'on aboutit, soit qu'on regarde la prescription comme 
règle de procédure, soit que, la considérant comme 
tenant au fond du droit, on se préoccupe du lieu où 

^ Aubrj et Ban, § 777, et les aatorités citées. 
2 Savignj, SyH.^ t YIII, § 369; Bar, p. 233. 
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l'obligation doit être accomplie ou Faction intentée. Cette 
tendance vers un centre commun semblerait faciliter une 
entente; mais bien des causes de divergences existent 
encore, on hésite entre la simple résidence» le domicile 
et la nationalité du débiteur. Il faut aussi rechercher 
quel sera l'effet de changements survenus dans celui de 
ces éléments qu'on aura pris comme base. 

Cette dernière question ne semble pas soulever de 
grandes difiScultés quant au principe. Si Ton ne voit dans 
la prescription qu'une dépendance de la loi de procédure, 
l'époque et le lieu du procès doivent seuls être pris en 
considération. Si, au contraire, on pense qu'elle se rap- 
porte au fond du droit, il parait nécessaire de recourir 
à une règle de proportion semblable à celle qui est pré- 
vue dans l'article 2266 du Code civil français. Nous ne 
pouvons que renvoyer, à cet égard, à ce que nous avons 
déjà dit, en parlant de la prescription en matière de 
meubles corporels. 

La simple résidence, souvent considérée comme motif 
suffisant de compétence judiciaire en matière d'obliga- 
tion, présente une trop grande mobilité pour qu'on 
puisse la prendre comme base : il en résulterait des 
complications et d'insurmontables embarras en fait de 
preuves, parce qu'il s'agirait généralement d'un temps 
plus ou moins long, pendant lequel bien des change- 
ments pourraient être survenus dans cet élément. 

Le plus sûr moyen d'arriver à une procédure plus 
^ simple et plus facile, serait de s'arrêter à la nationalité ; 

il y a là plus de stabilité et de certitude que dans la 
résidence et dans le domicile ; mais le territoire national 
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de la loi qui devrait servir de règle serait souvent bien 
éloigné de celui sur lequel les faits de la cause seraient 
intervenus, ce qui entraînerait des difficultés pratiques. 
La compétence de cette loi ne s'appuie pas, d'ailleurs, soli- 
dement sur la nature des choses, en pareille matière, où 
il ne s'agit ni d'état ni de capacité; mais, le plus souvent, 
de mesures de protection se rapportant à des intérêts 
d'un ordre inférieur et dérivant de faits qui se réalisent 
effectivement ou fictivement sur te] ou tel territoire. 
Encore ici, nous devons faire des réserves pour les 
droits spéciaux qui, par leur nature, paraissent devoir 
ressortir, dans leur ensemble, à une seule et même 
législation. Les questions d'état nous semblent être dans 
ce cas. 

C'est bien, d'ailleurs, le domicile qui apparaît comme 
élément essentiel, dans les cas ordinaires. La personne 
est censée y résider habituellement quant aux intérêts 
dont il s'agit, puisque c'est là que se trouve le centre et 
la base de sa vie juridique et, tout spécialement, des 
obligations qui peuvent lui incomber. C'est bien là qu'il 
faut s'arrêter, soit qu'on se préoccupe de ce que la 
prescription est une mesure de police civile, territoriale 
de sa nature, soit qu'on la considère comme conséquence 
d'un fait négatif résultant de l'absence de poursuite ^ 
c'est bien au domicile du débiteur que ce fait négatif se 
réalise le plus communément, c'est généralement là qu'il 
fallait agir. 

La nature des choses et les principes rigoureux du 

droit semblent conduire à ce résultat, en l'absence de 

toute disposition contraire consacrée par un texte. Si 

22 
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Ton croyait devoir repousser un tel système comme trop 
compliqué et parce que le créancier se trouverait ainsi 
placé dans la dépendance du débiteur, c'est à la loi du 
lieu où rengagement est intervenu qu'il faudrait s'arrê- 
ter : c'est là que se trouverait le point de départ le plus 
facile à constater et le plus immuable. Mais, cette règle 
ne dérivant pas des principes, elle ne pourrait être 
établie que par des conventions diplomatiques. Il faudrait 
qu'il fût bien entendu qu'elle conserverait le caractère 
d'ordre public que les nécessités sociales paraissent 
réclamer eji telle matière, si l'on ne veut pas voir 
disparaître, le plus souvent, les garanties qu'on y 
recherche. 

Nous reviendrons, en nous occupant du droit français, 
sur quelques déchéances d'une nature plus ou moins 
douteuse, et nous renvoyons à ce que nous avons dit sur 
ce sujet, dans notre étude sur la lettre de change men- 
tionnée plus haut. 

Quant à l'influence que devrait exercer une étection de 
domicile expresse ou tacite, nous pensons qu'on ne 
devrait s'y arrêter que dans les cas où cette clause aurait 
lieu dans l'intérêt du débiteur et serait exclusive des 
effets du domicile. Il faut n'avoir qu'une règle en pareille 
matière, et la solution ne doit pas dépendre d'un choix 
à faire par le créancier. Cette élection de domicile devrait, 
d'ailleurs, se rapporter au fond du droit; faite en vue 
d'un droit accessoire, dans une inscription hypothécaire, 
par exemple, elle ne pourrait influer que sur cet acces- 
soire. 

Nous ne voudrions pas affirmer que les effets que nous 



OHAPITRB YI. 389 

venons d'attribuer à l'élection de domicile soient à l'abri 
de toute objection. Il nous semble, cependant, qu'une 
telle clause détache, en quelque sorte, l'obligation de la 
personne du débiteur pour la fixer au lieu désigné, quant 
aux circonstances qui doivent être prises en considéra- 
tion dans une telle matière. II resterait, d'ailleurs, à 
rechercher quelle doit être la portée d'une telle clause 
dans l'intention des parties; sous réserve toutefois des 
considérations d'ordre public qui pourraient y être impli- 
quées. 

139. — Il nous reste, pour terminer ce sujet, à 
ajouter quelques mots sur la prescription libérative 
des droits réels dont la propriété peut être grevée. 
Plusieurs distinctions paraissent nécessaires, selon qu'il 
s'agit d'immeubles ou de meubles, de droits réels 
ayant une importance propre ou devant seulement 
garantir l'exécution d'engagements personnels et sui- 
vant les conditions exigées pour l'extinction du droit 
en question. 

Le second chef de ces distinctions ne nous arrêtera 
pas longtemps; nous dirons seulement que l'accessoire 
suivant le sort du principal, la prescription de la créance 
entraînerait ^extinction des droits réels lui servant de 
garantie. Nous ne devons nous occuper ici que de ces 
droits considérés en eux-mêmes et soumis, pour leur 
conservation, à certaines conditions qui leur sont pro- 
pres. Nous citerons comme exemple l'hypothèque grevant 
un fonds passé en mains tierces, laquelle peut se trouver 
soumise à une prescription particulière (Ciode civil fran- 
çais, article 2180). 



i. 
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Nous croyons que s'il s'agit d'immeubles^ ce genre de 
prescription libérative doit être régie par la loi de la 
situation, même dans les cas où l'extinction ne dériverait 
que du non usage du droit et ne supposerait pas 
nécessairement la possession de la pleine et entière 
propriété, ce qui ferait prévaloir l'idée d'une sorte de 
prescription acquisitive de cette pleine et entière pro- 
priété (Gode civil français, articles 617, 706, 704 et 665). 
C'est bien là ce qui résulte de la nature des choses : 
l'extinction dérive directement de la loi; elle intéresse 
l'ordre économique et la sécurité générale du pays, c'est 
dans la localité que le droit aurait dû s'exercer. Il va 
sans dire, toutefois, que pour ce genre de prescription, 
comme pour les autres, la loi qui régit la personne du 
propriétaire devrait être suivie pour vérifier si son état 
civil l'expose bien réellement à ce mode de prescription, 
quand il s'agit, par exemple, de lui faire l'application 
d'une exception consacrée par la loi territoriale en faveur 
des mineurs ou des interdits. Mais le principe de cette 
exception devrait se trouver dans cette dernière loi. Cette 
manière de concilier les deux statuts, en faisant à chacun 
la part qui lui revient, nous semble réclamée par la 
nature des choses et par les considérations d'ordre public 
se rapportant à ce sujet. 

Les nouveaux principes adoptés en matière de valeurs 
mobilières restreignent considérablement l'idée de véri- 
tables droits réels s'exerçant à leur égard, comme démem- 
brements de la propriété. Les cas de vraie prescription 
libérative se rapportant à de pareils droits paraissent 
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encore plus rares et plus énigmatiques : il s'agira géné- 
ralement de délais préfix soumis aux règles que nous 
avons énoncées à leur égard. C'est là un sujet dont la 
pure théorie doit se contenter de dire que les questions 
soulevées par lui devraient être résolues d'après les 
termes du droit positif et par une saine appréciation 
des circonstances et du but que le législateur s'est 
proposé. 
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dans quelque lieu que Facte intervienne, il ne sera pas 
permis de grever des immeubles, situés en France, de 
servitudes contraires à la règle édictée en Tarticle 686 
du Gode civil, portant défense d'imposer pareils droits à 
la personne ou en faveur de la personne. 

C'est la loi compétente en matière de succession héré- 
ditaire qui devra régir, en principe, les questions d'ordre 
public s'y rapportant. 

Celle. qui détermine et réglemente le régime auquel les 
biens des époux doivent être soumis, paraît seule com* 
pétente en pareille matière. Ce régime forme un tout 
qu'il serait difficile de scinder. Gomment, par exemple, 
retrancher des règles admises par le Gode civil français, 
la défense que l'article 1453 fait à la femme, de renoncer 
par anticipation au droit d'accepter ou de refuser la 
communauté après sa dissolution? N'est-ce pas là une 
conséquence nécessaire de la position qui lui est faite par 
l'ensemble de la loi qui la régit ? 

La même règle est applicable à certaines matières de 
police civile qui, par leur nature, doivent être régies par 
la loi de la situation des choses. Citons comme exemples 
la prescription et les questions d'ordre public s'y rappor- 
tanty le partage des biens et la prohibition de toute 
stipulation par laquelle on se l'interdirait pour un temps 
plus ou moins long (Gode civil français, articles 2330 et 
815, et Gode civil italien, articles 2107, 681 et 984). 

S'il s'agit d'une disposition d'ordre public, ayant pour 
but de protéger une personne, en prohibant tel acte qui 
serait trop onéreux pour elle, c'est, généralement, à la 
loi du lieu où cet acte intervient qu'il faut s'arrêter. Nous 
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citerons comme exemples la lésion d'outre les sept 
douzièmes^ la société léonine, les conditions trop oné- 
reuses faites au cheptelier, l'impossibilité de dispenser 
le vendeur de garantir ses propres faits et la défense 
d'engager ses services à vie (Gode civil français, 
articles 1674, 4855, 1811, 1819, 1828, 1628, 1780). 
L'article 960 du même code, portant révocation des 
donations pour cause de survenance d'enfants, peut être 
placé dans la même catégorie, à moins qu'on ne préfère 
s'arrêter au caractère de réalité que nous avons assigné 
d'une manière générale aux limites apportées à la libre 
disposition des biens par donation. Cette dernière solu- 
tion nous paraît préférable : il ne saurait s'agir, ici, ni 
de statut mixte se rapportant à la forme, ni de statut 
personnel, ni d'une condition de validité interne; mais 
bien d'une sorte de restitution en entier, provoquée par 
des faits postérieurs à l'acte : c'est une action de la loi 
s'exerçant directement sur les choses, motif de plus pour 
s'arrêter à la loi de la situation matérielle ou fictive. 

L'article 1780 serait, d'ailleurs, très-probablement 
considéré comme appartenant à l'ordre public interna- 
tional. 

Si c'est d'un intérêt public qu'il s'agit, il faut s'arrêter 
à la loi du lieu où cet intérêt serait compromis. En 
matière de contrebande, par exemple, il faudrait avant 
tout prendre en considération la loi du pays contre lequel 
ce genre d'opérations serait dirigé. 

C'est à la loi de la situation^ qu'il faut s'arrêter, eu ce 
qui concerne la défense faite aux étrangers ou à quelque 
catégorie de citoyens d'acquérir des immeubles dans le 
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pays; le lieu où Tacte intervient paraît sans importance, 
parce que ce n'est pas l'une ou l'autre des parties, mais 
Tordre économique ou politique de l'Etat qu'il s'agit de 
protéger. La môme règle serait applicable à la défense 
de grever les biens de substitution ou d'inaliénabilité ; 
des principes analogues prévalent en cette matière. 

Si les considérations d'ordre public reposent sur des 
idées religieuses ou morales, on peut hésiter entre trois 
lois : celle du lieu où l'acte intervient, celle du lieu où 
l'acte doit recevoir son exécution, celle du lieu où l'ins- 
tance est engagée. Il est dans la nature des choses, que 
de telles idées soient fort diversement appréciées ; ce qui 
donne, généralement en fait, une sorte de prépondérance 
à la troisième de ces lois. Il n'y en a pas moins là un 
conflit que nous étudierons dans notre quatrième para- 
graphe. 

142. — Il y a des lois qui, par leur nature, et 
généralement aussi dans l'intention môme des pouvoirs 
qui les ont émises, ne sont pas appelées à étendre direc- 
tement leur autorité sur des territoires étrangers, sauf, 
toutefois, à y faire reconnaître et sanctionner, dans cer- 
tains cas, les eflets qu'elles ont produits sur le sol natio- 
nal. Ce sont des lois qui se rapportent à l'exercice 
immédiat de l'autorité ou qui doivent satisfaire à des 
intérêts purement locaux. Il ne faut pa$ confondre cette 
restriction originelle avec celle dont nous traiterons dans 
le paragraphe suivant, et qui résulte d'une force répulsive 
opposée par l'Etat sur le territoire duquel l'extension 
devrait se faire. Cette distinction repose sur la nature 
des choses, bien qu'il ne soit pas toujours facile de fixer 
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avec précision les limites à observer dans l'application 
qu'on doit en faire. Nous y reviendrons plus tard, quand 
nous serons plus avancé dans cette étude. Elle a son 
importance pour l'appréciation des devoirs internatio- 
naux. Ne pas admettre une extension, parce qu'elle n'a 
pas sa raison d'être» et la repousser bien qu'elle semble 
réclamée, par les règles ordinaires, sont deux procédés 
fort différents. L'idée d'une restriction imposée par des 
considérations supérieures, c'est-à-dire l'idée d'ordre 
public, n'apparaît que bien faiblement dans la première 
de ces deux hypothèses : on ne repousse pas ce qui, en 
soi-même, est frappé d'inertie. 

Si nous voulions citer des exemples de pareilles lois, 
nous aurions à nous occuper en premier lieu du droit 
public et administratif; mais c'est là un sujet qui ne 
rentre pas dans le plan que nous nous sommes tracé. 

Il en serait généralement de même du droit répressif, 
considéré eti lui-même, quant à la peine, abstraction 
faite des conséquences civiles qui peuvent résulter des 
mêmes faits. ^ 

Les lois de procédure sont, comme nous l'avons dit, 
un sujet mixte tenant à la fois du droit public et du droit 
privé. Elles sont destinées à réglementer la marche à 
suivre dans le pays quant à l'instruction et à la solution 
des affaires judiciaires et quant à l'exécution des actes. 
Ge n'est qu'indirectement, en cas de commissions roga- 

^ Voir ce qne nous en avons dit pins haut en traitant des délits 
et des quasi-délits. Voir également les articles que nous avons 
publiés sur ce sujet dans Isk Revue de droit international de 6and, 
année 1875. 
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toires ou de jugements exécutés ou simplement invoqués 
à Tétranger, qu'elles peuvent étendre leur influence hors 
des frontières de l'Etat qui les a promulguées. 

Ce qui tient à la nature intrinsèque, à la réglementa- 
tion et aux effets immédiats des droits réels, tels que 
propriété, servitudes ou usufruit, doit être considéré 
comme strictement territorial, sauf aux tribunaux étran- 
gers à y avoir tel égard que de droit, dans les cas où ils 
pourraient être appelés à statuer, directement ou non, 
sur de tels droits qui devraient s'exercer en dehors de 
leur territoire. 

On peut encore citer comme strictement territoriales, 
certaines dispositions dictées par des considérations spé- 
ciales, politiques ou autres, et portant défense adressée 
à certaines classes de la population de faire telle ou telle 
acquisition, de se livrer à tel ou tel genre d'actes. 

S'il se présente des cas douteux, c'est au texte et à 
l'esprit de la loi qu'il faut recourir pour résoudre les 
difficultés qui en résultent. 

143. — Il se peut que des nécessités internes, ou cer- 
tains principes d'un ordre supérieur, s'opposent à ce qu'on 
laisse telle loi étrangère prolonger son autorité sur le ter- 
ritoire. 

Ce principe est textuellement énoncé dans l'article i^ 
du titre préliminaire du Gode civil italien : c Malgré les 
dispositions des articles précédents, les lois, les actes et 
les sentences d'un pays étranger et les dispositions et 
les conventions privées ne pourront, en aucun cas, 
déroger aux lois prohibitives du royaume, qui concernent 
les personnes, les biens ou les actes, ni aux lois qui se 
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rapportent d'une manière quelconque à l'ordre public et 
aux bonnes mœurs. ^ ^ Cette disposition ne semble pas 
distinguer avec assez de netteté les causes de restrictions 
que nous avons énoncées ci-dessus : il y a lieu de Tinter- 
préter. • 

Le principe sur lequel elle repose est, d'ailleurs, d'une 
telle évidence qu'il est généralement adopté par la doc- 
trine, sauf, toutefois, à être fort diversement appliqué 
suivant les lieux et suivant les temps. 

Il n'y a rien là qui doive étonner : les éléments sur 
lesquels cette règle repose sont eux-mêmes divers et 
mobiles^ bien que susceptibles d'être ramenés à un cer- 
tain nombre d'idées communes et permanentes, se 
rapportant aux exigences du pouvoir considéré en lui- 
même, aux intérêts qui lui sont confiés et à des principes 
d'un ordre supérieur qui paraissent s'imposer à lui d'une 
manière absolue. 

Aucune souveraineté ne peut tolérer sur son territoire 
des faits portant atteinte aux bases constitutives de son 
pouvoir, à l'ordre économique fondé par elle, à la sécurité 
sociale considérée au triple point de vue des personnes, 
des choses et des actes. Ce qui tient à l'ordre économique 
nous a déjà occupé en tant que n'étendant pas directe- 
ment son influence hors de l'Etat. On y trouve de nom- 
breuses dispositions qui sont strictement territoriales, 
dans ce sens qu'elles repoussent du pays l'application 
des lois étrangères qui ne sont pas conformes aux règles 

^ Tradaction Gandolfi. 

' Voir ce que nous avons dit précédemment à cet égard dans 
notre critique de l'école italienne. 
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établies par elles. C'est ainsi qu'on refuserait d'appliquer 
en France des dispositions qui admettraient des subs- 
titutions fidéicommissaires en dehors des cas autorisés 
par le droit local, celles qui reconnaîtraient des servitudes 
imposées ou accordées aux personnes contrairement à 
l'article 686 du Code, celles qui autoriseraient à s'interdir 
d'exiger le partage pour un temps plus long que ne le 
permet l'article 815 du même code, celles qui dispense- 
raient des inscriptions ou transcriptions exigées dans un 
but de sécurité générale, etc. 

De graves difficultés s'élèvent au sujet d'idées reli- 
gieuses, morales ou purement sociales, qui prévalent 
dans le pays, et semblent assez impératives pour faire 
repousser toute influence contraire. Les principes d'in- 
tolérance qui ont longtemps régné dans cet ordre 
d'idées, leur donnaient une autorité presque absolue sur 
chaque territoire. Les temps sont changés : on renonce 
de plus en plus aux anciennes rigueurs en matière de 
dogmes religieux et d'idées abstraites servant de base à 
la morale: on s'habitue à les tolérer^ aussi longtemps 
qu'il ne s'y agit que de pure théorie. Il est vrai qu'il ne 
saurait en être de même quand ces croyances et ces 
idées agissent ou doivent agir directement sur l'ordre 
social : une complète tolérance n'est pas possible dans 
un pareil milieu ; il y a des limites à fixer et c'est préci- 
sément là que se trouve le problème. 

Il n'en faut pas moins rechercher si les modifications 
qui se sont opérées, dans le fond des idées, ne doivent 
pas exercer quelque influence dans l'ordre des faits 
sociaux. Il faut, en particulier, se demander en quelle 
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mesure les principes de tolérance dont nous avons parlé 
quant aux dogmes abstraits, ne doivent pas faire recon- 
naître les conséquences concrètes que ces dogmes peu- 
vent avoir. Quelques exemples serviront à éclaircir de 
telles questions. 

De nombreux Etats ont consacré le principe de la mo- 
nogamie, d'autres ont prohibé le divorce. Ne tiendront-ils 
aucun compte, sur leur territoire, des législations étran- 
gères qui adoptent des règles différentes ? Quelle que 
soit la cause de pareils conflits, il semble naturel de dis- 
tinguer entre laisser créer, dans le pays, un rapport qu'on 
réprouve et en accepter les conséquences quand il s'est 
régulièrement formé à l'étranger. Il y a coopération 
directe dans le premier cas et simple tolérance dans le 
second. Le mal une fois commis, il convient souvent 
d'en accepter les résultats naturels, pour éviter d'en faire 
naître de plus graves par une résistance absolue et 
maladroite. Nous comprenons qu'on refuse de procéder 
à la prononciation d'un divorce sur un territoire dont la 
loi n'admet pas cet acte ; mais il serait difficile de ne pas 
en reconnaître les effets, s'il était régulièrement intervenu 
à l'étranger. G'^st dans ce sens que la Cour de cassation 
française s'est prononcée le 28 février 1860, arrêt Bul- 
kley. ' Nous comprenons encore qu'on refuse de célébrer 
un mariage entaché de polygamie dans un pays où une 
telle union est prohibée; mais il n'en résulte pas qu'on 

1 DaUoB, 1860, p. 57; voyez encore Orléans, 19 avril 1860; 
Dalioz, 1860, 2e p., p. 81 1 Bertauld, n<» 29, 33 ; Flore, § 133 et 
les auteurs cités ; Fœlix et Démangeât, 1 1, p. 68 ; Westlake, 
art 350; Story, §§ 212 et suiv., 258, 258*; Bar, p. 380. 
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doive refuser tout effet à un pareil acte intervenu légale- 
ment ailleurs. S'il ne faut pas renoncer à tout principe 
d'ordre public international en pareille matière, il con- 
vient d'en restreindre l'application dans les limites qu'on 
ne saurait franchir sans porter atteinte à l'indispensable 
harmonie qui doit régner entre les nations. 

Il importe aux Etats de ne pas trop s'entraver réci- 
proquement dans l'exercice de leur souveraineté. Le 
respect des droits acquis est indispensable à la sécurité 
sociale. Quelques distinctions paraissent d'ailleurs pou- 
voir concilier, d'une manière assez convenable, les divers 
intérêts impliqués en pareilles circonstances. 

Les rapports de droit qui sont plus ou moins perma- 
nents de leur nature, doivent être maintenus dans celles 
de leurs conséquences qui ne sauraient en être séparées 
sans y produire une altération profonde. Tels sont en 
général les droits résultant du mariage et de la parenté, 
la succession héréditaire, par exemple. S'il s'agit de con- 
séquences moins essentielles, on peut les prohiber et même 
en punir la réalisation, quand elles sont contraires aux 
principes d'ordre admis sur le territoire. Tels peuvent 
être, par exemple, certains actes d'autorité paternelle ou 
maritale : rien ne s'oppose à ce qu'on en suspende l'exer- 
cice, tout en laissant subsister le rapport dans ses effets 
nécessaires ou principaux. S'agit-il, au contraire, de droits 
isolés qu'on prétend exercer dans un pays où ils parais- 
sent contraires à l'ordre? on peut s'y opposer d'une 
manière plus absolue ; mais, comme nous le verrons plus 
tard, il ne convient pas toujours de le faire. 

On rencontre des difficultés analogues au sujet de la 
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capacité personnelle considérée en elle-même. Nous 
avons distingué deux catégories dincapacités : les unes, 
justifiées par des considérations de droit commun, restent 
soumises aux règles ordinaires ; les autres reposant sur 
des intérêts locaux, ou des considérations d'une nature 
exceptionnelle, doivent être sans autorité hors des limites 
de TEtat. Les incapacités dites légales doivent être Fobjet 
d*une pareille restriction, quand elles dérivent de vues 
purement politiques et locales ou d'intolérance.^ Nous 
renvoyons, en particulier, à ce que nous avons dit au 
sujet des incapacités dérivant de peines. 

Les incapacités provenant de l'entrée dans quelque 
ordre religieux paraissent encore généralement reconnues 
sur le continent. ^ Nous croyons, toutefois, que cette 
doctrine pourra difficilement résister au mouvement qui 
s'opère dans le monde social. La lutte engagée contre le 
catholicisme devra nécessairement exercer une large 
influence sur cette question. Faisons des vœux pour 
qu'on parvienne à s'entendre de manière à éviter les 
pa:*turbations qui pourraient en résulter dans l'état civil 
et politique. Un changement de nationalité, consenti par 
les deux Etats, au sujet de telles personnes pourrait 
peut-être être pris comme base de conciliation. 

144. — Nous avons déjà vu que les considérations 
d'ordre public interne ne sont pas toujours, et en elles- 
mêmes, un obstacle à ce qu'il y ait extension d'une loi 

1 Voyez Savigny, Syst., t VIII, p. 161 ; Bar, § 60. 

« Savigny, t VHI, § 366 ; Bar, § 48 ; Fœlix, 1. 1, p. 198. Voir 
ce que nous avons dit plus haut snr le droit français, page 196; 
Anbry et Ban, § 31 ; Story, § 94. 
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étraugère sur le territoire, que cette exteoeion a lieu, par 
exemple, pour tes lois de statut personnel et de statut 
mixte, bien que ces lois soient fortement empreintes de 
telles considérations. Cette circonstance opère, dans ces 
cas, une sorte d'échange entre des dispositions ayant pour 
caractère commun d'être restrictives de la volonté indi- 
viduelle. Gela peut faciliter et simplifier l'extension, en 
ce sens qu'elle est généralement dans l'intérêt des indi- 
vidus, chacun restant soumis à la loi qjui le régissait et 
qui semble le pkis naturellement appelée à le régir. Mais 
les choses se présentent sons un autre aspect, si une 
telle restriction n'existe que dans une des tégislatians en 
présence. Il faut alors se demander si, eon^dérée en 
elle-même, la liberté individuelle n'est pas d'ordre public, 
s'il ne faut pas écarter pareilles entraves n'ayant pas 
d'équivalent sur le territoire. 

Ce sont là des questions dont la difficulté se compli* 
que, de nos jours, des incertitudes et des divergences 
naturelles à une époque de transition. Nous donnerons 
une idée de cette polémique, en traitant», avec quelques 
détails, de l'usure, du jeu et de la ecmtrebaade. 

1 45. — Le droit et la convenance de stipuler en toute 
liberté le taux des intérêts conventionnels font, depois 
longtemps, l'objet de vives discusaons. Les documents 
du droit positif et la doctrine se divisent, à cet égard, en 
deux camps opposés. Le droit international* privé reçoit 
le contre-coup de cette lutte, et les difficultés qu'il 
rencontre en pareille matière ne sont pas l'aspect le 
moins intéressant de telles controverses. S'il est, comme 
nous le croyons, de plus en plus difficile d'assurer aux 
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loiô répressives de l'Usure les garanties internationales 
qui leur seraient nécessaires pour être véritablement 
respectées, ce fait ne saurait être sans importance au 
sujet du maintien ou de l'abrogation totale et définitive 
de pareilles lois. Ces questions ne manquent pas d'actua- 
lité, nous devons nous y arrêter quelques instants. 

Le système de M. de Savigny parait le plus simple, le 
plus commode et, dans un certain sens, le plus logique, 
qui ait été professé à cet égard. On sait que l'illustre 
jurisconsulte considère chaque obligation comme natu- 
rellement soumise à une législation déterminée, qui doit 
la régir d'une manière générale et tout spécialement en 
ce qui concerne la validité. Cette règle doit, suivant lui, 
subir une grave eicception dans les circonstances sui- 
vantes. 

€ S'il s'agit, dit-il, d'une disposition rigoureusement 
positive et impérative qui s'oppose à la validité de l'obli- 
gation^ ce n'est pas la loi qui régit d'une manière géné- 
rale ce rapport de droit que le juge devra prendre pour 
base de sa décision, mais celle du lieu où l'action est 
intentée. Cette exception n'est que la conséquence d'un 
principe communément adopté. Pareilles dispositions 
s'appliquent, tant positivement que négativement, dans 
ce sens que le jlige exerçant ses fonctions sur le territoire 
où elles sont en vigueur, doit les suivre, même quand 
elles ne sont pais admises dans le lieu où se trouve le 
siège principal de l'obligation, et que, d'un autre côté, 
ces dispositions fussent-elles en vigueur dans ce dernier 
lieu, le juge doit en faire abstraction, s'il n'en existe pas 
dand le droit territorial de son district Une telle excep- 
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lion s'applique aux lois prohibitives de Tusure. D'une 
part, le juge devaut lequel on réclame des intérêts supé- 
rieurs à ceux qu'autorise le droit en vigueur dans le lieu 
où il siège, est tenu de statuer en conformité de ce droit, 
quand même il ne se trouverait aucune disposition pa- 
reille dans la loi qui devrait être invoquée suivant les 
règles ordinaires. D'autre part, le juge dont la loi terri- 
toriale ne prohibe pas l'usure doit s'en tenir à ce principe 
de liberté, sans se préoccuper du droit étranger. Cette 
seconde conséquence du principe dérive logiquement de 
la première. On peut ajouter que c'est généralement par 
l'intention présumée des parties que se détermine la loi 
qui doit régir l'obligation, et qu'on ne peut pas admettre 
qu'elles aient entendu se soumettre à une loi qui frappe 
cette obligation de nullité. » 

M. Fœlix s'énonce de la manière suivante : c Un des 
effets ordinaires de tout acte renfermant l'engagement de 
payer une somme d'argent est l'obligation d'en servir les 
intérêts : la question de savoir si ces intérêts sont dûs, 
et à quel taux, se règle par la loi du lieu où le contrat a 
été passé, ou du lieu fixé pour le paiement, à moins que 
les parties n'aient adopté une autre loi à ce sujet. » 

Malgré les termes généraux de ces énonciations, il est 
difficile de penser que l'auteur ait entendu s'y occuper 
de l'usure : la grande importance qu'il accorde à la 
volonté des parties semble prouver qu'il dégage ici la 
question des intérêts de toute considération d'ordre 
public. 

M. Démangeât ajoute la note suivante, qu'il appuie 
d'une référence au système de M. de Savigny : € Nous 
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n'admettons la théorie de M. Fœlix qu'avec une restric- 
tion. Suivant nous, le juge devant qui on réclame des 
intérêts que n'admet pas la loi de son pays, doit rejeter la 
demande, lors môme qu'aucune loi répressive de l'usure 
n'existerait au lieu où est intervenu le contrat, soit au 
lieu fixé pour le paiement : en effet, les juges doivent 
toujours refuser leur protection aux conventions que la 
loi dont ils dépendent réprouve comme immorales et 
contraires à l'intérêt public. > 

On voit que M. Démangeât adopte la première partie 
de la doctrine de M. de Savigny, sans s'expliquer sur la 
seconde. Nous devons examiner successivement chacune 
de aes deux propositions au point de vue de la pure 
théorie. Il va sans dire que toute disjposition consacrée 
par la loi devrait être consciencieusement respectée. 

La partie positive du système de M. de Savigny paraît 
incompatible avec l'état actuel de la doctrine et des lois 
en matière d'usure. La vive polémique provoquée par ce 
sujet s'oppose, semble-t-il, à ce que l'on considère la 
stipulation d'un taux élevé comme portant assez certai- 
nement atteinte à la morale et à l'intérêt public, pour 
qu'un Etat puisse le frapper sur son territoire d'une 
réprobation absolue, sans tenir compte des opinions 
dissidentes qui prévalent à l'étranger. D'autre part, cette 
réprobation absolue aurait nécessairement pour consé- 
quence d'écarter des droits, considérés ailleurs comme 
très-régulièrement acquis. La sécurité qui doit régner 
dans les transactions sociales en serait bien diminuée. 

Les Etats qui s'en tiennent aux anciennes idées se- 
raient un obstacle à ce que les autres pussent convena- 
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blemeDt réaliser, sur leur territoire, les innovations qui 
leur paraissent justes et nécessaires dans Tintérêt public. 
La loi doit faire le moips de morale possible. Nous le 
dirons, d'ailleurs, sans crainte de nous tromper : les 
disposition^ répressives de l'usure ont donné naissance 
à une plus grande somme d'immoralité que n'en pro- 
duira jamais la libre stipulation des intérêts : elles ont 
créé artificiellement une classe de spéculateurs avides 
qui, sauf à se ruiner, le plus souvent, dans le triste métier 
qu'ils ont choisi, se font une sorte de monopole d'entrer 
en lutte avec la loi, pour se faire payer aussi largement 
que possible l'ignominie dont ils sont généralement 
entourés et les dangers auxquels ils s'exposent. Quant à 
l'intérêt public, il peut être fort diversement apprécié et 
change, d'ailleurs, de localité à localité. 

La partie négative du système paraît soulever plus de 
doute : les Etats qui ont renoncé aux lois prohibitive^^ de 
l'usure peuvent-ils ne tenir aucun compte des disposi- 
tions que d'autres Etats ont consacrées à cet égard? 

Nous ne le pensons pas. Disons d'abord que l'argu- 
mentation de M. de Savigny parait peu concluante : 0(i 
ne voit pas en quoi cette seconde partie de sa doctrine 
doit être une conséquence logique et nécessaire de la 
première, que nous venons d'ailleurs de repousser ; tolé* 
rer l'usure n'est pas considérer, nécessairement et par 
cela même, les dispositions prohibitives admises h l'étran- 
ger comme suffisamment immorales et contraires i^ 
l'ordre public, pour leur refuser tout effet sur le terri- 
toire. Ce sont là des mesures de police dont l'autorité 
serait considérablement affaiblie, si les actes intervenus 
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SOUS leur eôipire pouvaient ressortir à Tétrariger des 
effets qu'elles ne sauraient atteindre. Elles peuvent^ d'ail- 
leurs, se justifier par des considérations très^cceptables, 
qui ne sont pas toujours sans analogie avec celles qu'on 
invoque à l'appui de la rescision de venté pour ôause de 
lésion d'outre moitié et des restrictions imposées en 
matière de cheptel et de société. On peut cmindre, en 
effet, que l'eictrême besoin de se procurer une somme 
disponible, ou peut-être les chimériques illusioi^s d'un 
esprit aventureux et avide de gain, ne laissent pas à la 
volonté la dose nécessaire de liberté. L'ordre économique, 
industriel et social, qui prévaut dans chaque pays, peut 
exerce une large influence en pareille matière; et chaque 
Etat a non-seulement le droit, mais encore le devoir de 
satisfaire à de tdles exigences ou à de telles idées; c'est 
là un acte de souveraineté qui doit être respecté par les 
autres Etats, même quand ils adoptent d'autres princi- 
pes pour les actes régis par leurs lois. Ce respect du droit 
étranger pour des stipulations qui rentrent sous sa com- 
pétence naturelle, ne porte pas nécessairement atteinte 
à l'ordre économique et moral du pays. Il faut, avant 
tout, rechercher quelles sont les limites exactes et pré- 
cises de cette compétence naturelle. Il y a là de graves 
difficultés provenant de sources diverses. 

Le prêt à intérêt n'a rien d'instantané daUs ses effets ; 
il suppose un rapport de droit se prolongeant pendant 
un certain laps de temps. C'est, bien certainentent, au 
lieu fixé pour l'exécution que l'on doit chercher le siège 
principal de ce contrat, suivant l'expression consacrée 
par M. de Savigoy. Ce siège principal de Tagissement 
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devra, généralement, se trouver au lieu du principal 
établissement du débiteur pendant la durée du prêt. 

Il y a plus : on ne saurait méconnaîtra un rapport 
nécessaire entre le maximum fixé par la loi, et le taux 
moyen de l'intérêt dérivant de la libre concurrence ; 
sauf à élever ce maximum à un degré quelque peu supé- 
rieur à ce taux, pour laisser une marge à la fluctuation 
des conventions individuelles. Ceci nous ramène au même 
point : c'est au principal établissement du débiteur qu'on 
voit agir les éléments dont l'influence est la plus grande 
sur les résultats de cette concurrence , abondance ou 
rareté des capitaux, dangers à courir par le créancier, 
emploi plus ou moins fructueux. C'est là que se trouve 
la véritable base de la compétence législative en pareille 
matière. Il ne faut se préoccuper ni du lieu où intervient 
le contrat, ni de celui où les paiements doivent is'exécu- 
ter, ni de la commune intention des parties; tout cela 
peut avoir une grande importance en matière d'intérêts 
conventionnels ou moratoires; mais, dès qu'il s'agit 
d'intérêts usuraires, on se trouve en présence d'une dis- 
position d'ordre public et la loi peut seule être prise en 
considération; c'est à elle qu'il incombe de faire respecter 
ce que les circonstances ordinaires semblent exiger. 

La grande importance que les auteurs donnent géné- 
ralement à la loi du lieu où le paiement doit se faire 
pouvait se justifier dans l'ancien droit, où il s'agissait 
principalement d'intérêts moratoires, les intérêts con- 
ventionnels étant le plus souvent prohibés. C'étaient là 
de vrais dommages-intérêts provenant du défaut de paie- 
ment et naturellement appréciables d'après la loi du lieu 
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OÙ ils étaient éprouvés. Ces considérations ne peuvent 
avoir aucune importance en matière d'usure, suivant les 
idées actuelles; Il faut donc s'arrêter à la loi du lieu où 
l'emprunteur a son principal établissement. C'est là que 
le prêt reçoit sa véritable exécution ; c'est là que doit se 
fixer le prix de ce genre de location. Mais cet établisse- 
ment peut être transporté ailleurs : cela pourra-t-il 
changer lès conditions du contrat? Si la volonté des 
parties doit être plus ou moins impuissante en telle 
matière, n'y a-t-il pas tout au moins des expectatives 
dont il est nécessaire de tenir compte? Le créancier 
peutMl être complètement à la merci de son débiteur et 
des circonstances diverses qui doivent influer sur l'exis- 
tence future de ce dernier? N'y a-t-il pas là, dans certains 
cas, des droits conventionnellement acquis? 

Noua croyons qu'une pareille incertitude serait par 
trop contraire aux exigences de la sécurité qui, elles 
aussi, ne sont pas étrangères aux considérations d'ordre 
public. La loi fixe, il est vrai, les conditions auxquelles 
le prêt doit se faire; mais on est libre de les accepter ou 
de les refuser, en agissant ou en s'abstenant, et l'on ne 
saurait faire complètement abstraction de ce que les 
parties intéressées ont prévu et voulu. Quelques distinc- 
tions semblent pouvoir conduire à la solution de ces 
difficultés. 

Supposons qu'au moment où l'acte est intervenu, 
l'emprunteur ait eu son principal établissement, ou ait 
dû, suivant ce que les parties prévoyaient, le transporter 
immédiatement sur un territoire admettant la libre sti- 
pulation des intérêts, et qu'il vienne à le transporter plus 
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taid dans un lieu où la loi fixe un maximum dépassé 
par les clauses du contrat : nous ne pensons pas qu'il 
puisse se prévaloir de cette circonstance pour modifier 
les effets d'un acte légalement intervenu* C'est au taux 
régulièrement stipulé et non à celui qui a été fixé par 
une loi dont l'influence n'était pas prévue, que le créan- 
cier a prêté; il y a là des droits acquis, il faut les sous- 
traire à l'action d'événements futurs et non prévus. Gela 
paraît d'autant plus nécessaire que le débiteur est libre 
de changer son principal établissement. 

Mais que décider s'il se présente une hypothèse con- 
traire? La loi compétente au moment du contrat fixait 
un maximum qui a été dépassé dans l'acte; le débiteur 
transporte son établissement dans un lieu où la libre 
stipulation des intérêts est admise; il y est actionné; 
pourra-t-il se prévaloir de la loi qui régissait originaire- 
ment la convention? Nous croyons qu'il faut racore 
distinguer : il le pourra pour les intérêts courus pendant 
qu'il occupait son ancien établissement, mais non pour 
les autres. La loi qu'il pouvait invoquer originairement a 
cessé de le couvrir de sa protection dès qu'il a quitté le 
territoire régi par elle. Il n'a plus de motif pour s'écarter 
des termes de la convention. Cette solution pourrait» 
toutefois, dépendre des principes servant de base aux 
lois prohibitives de l'usure : elle serait difficilement acccfH 
table si de pareilles dispositions étaient infirmées comme 
entachées d'une sorte de contrainte morale portant 
atteinte à la régularité du consentement C'est le contrat 
lui-même qui serait l'objet de la nullité; cet eflet devrait 
être définitif^ parce qu'il y aurait là un vice radical. 
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Telles nous paraissent être leç exigences du droit 
international en ce qui concerne les lois répressives de 
l'usure dans Tétat actuel de la doctrine et du droit posi- 
tif. ^ Tout semble indiquer» d'ailleurs, que cet état n'est 
que provisoire, et que )e principe de liberté finira par 
prévaloir d'une n^aniëre assez générale pour que ces ques- 
tions perdent leur importance pratique. ' 

^ La jnrispradeiioe française semble renoncer à l'idée d'nn 
ordre publie rigoureux à cet égard. Elle admet que le taux de 
l'intérêt doit être régi par la loi du lieu où le prêt se réalise, 
c'est-à-dire s'exécute. Cour de cassation, arrêt Colomb du 21 dé- 
cembre 1874, Jovmalde droit intemoHonal privi^ année 1875, 
p. 354; Sirej, 1875, page 78 et la note. Nous citerons, dans le 
même sens, comme pouvant intéresser spécialement la place de 
Genève, l'arrêt François o. Bouohet, rendu le 19 février 1875 
par la Cour de Chambéry (Sirey, 1876, 2« partie, p. 174). Il 
s'agissait d'un crédit ouvert à Genève, où le taux maximum de 
l'intérêt a été abrogé, à un négociant fixé en Savoie. Nous ne 
voulons pas dire que ces arrêts confirment pleinement la doctrine 
que nous avons énoncée au sujet de l'importance qu'il faut 
donner, en cette ixiatière, au .domicile du débiteur. La Cour de 
Chambéry nous paraît attacher une trop grande importance au 
lieu où chaque avance lui semblé avoir été faite en exécution du 
crédit ouvert. Elle admet une règle différente suivant que ces 
avances lui paraissent faites à Genève ou en Savoie. Nous 
croyons, nous, que ce n'est ni au lieu où intervient la convention, 
ni î celui où l'emprunteur reçoit les fonds, ni à celui où il doit 
les rendre, que se réalise le contrat de prêt, mais à celui où il 
doit être fait usage des fonds prêtés : il y a là une sorte de louage. 
Cefl arrêts sont, dans tous les cas, en désaccord avec la doctrine 
professée par MM. de Savigny et Démangeât. Nous citerons 
encore Farrêt de Caumels, rendu le 3 juillet 1872, portant que 
c'est à la loi du lieu de l'ouverture d'une succession qu'il faut 
s'arrêter quant au taux de l'intérêt courant de plein droit au 
sujet des sommes qui doivent y être rapportées. 

« Voyez Savigny, Syst.^ t. VIII, p. 276 ; Bar, p. 255 ; Fœlix, 
1. 1, p. 213 ; Bertauld, n^^ 48 et suiv. et les documents cités ; 
Massé, t I, n<»616 et suiv.; Westlake, a. 203 à 207; Story, 
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146. — Le jeu et le pari ont soulevé une polémique 
analogue à celle qui vient de nous occuper au sujet de 
Tusure. Il s'y présente, cependant, moins de complica- 
tions. Ces opérations se rapportent le plus souvent à un 
seul acte ou à une série d'actes rapprochés les uns des 
autres, et se passant sur le même territoire. Gela sim- 
plifie les questions et permet de s'arrêter à une seule et 
même loi, celle du lieu où les faits sont intervenus. On 
s'accorde assez généralement à reconnaître que les jeux 
de hasard et le pari sont contraires à la morale et à 
l'intérêt social, quand ils portent sur des valeurs d'une 
certaine importance. Ils sont immoraux, parce que cha- 
cun doit chercher à se rendre autant que possible maître 
de sa position, en s'abstenant de la livrer volontairement 
et sans nécessité à la puissance indéfinissable et mysté- 
rieuse qu*on appelle chances aléatoires. Bien souvent, 
d'ailleurs, c'est avec les fonds d'autrui qu'on tente la 
fortune. Les liens de solidarité qui existent entre, les 
divers membres de la société rendent ces actes con- 
traires à l'intérêt public. L'ordre est de plus compromis 
par la vie aventureuse et passionnée du joueur. 

Mais, si Ton est d'accord sur les motifs indiqués pour 
combattre le jeu, on ne Test pas sur les moyens d'atteindre 
au but; on se demande, en particulier, s'il est bien de refu- 
ser aux dettes provenant de cette source le bénéfice d'une 
action judiciaire. Les gens habiles ne sauront-ils pas 
échapper, le plus souvent, aux conséquences de cette 
mesure? Refuser une action judiciaire, n'est-ce pas, 

§§ 291 à 298, 301b à 306; P. Fîore, §§ 264 et 265; Wharton, 
§§ 503 et suiv. 
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dans bien des cas, prêter la main à une immoralité plus 
manifeste que celle qu'on veut combattre ? Est-il, d'ail- 
leurs, toujours facile de tracer d'une main sûre la limite 
où le jeu commence à se substituer à la spéculation ? 

Malgré ces difficultés, nous croyons que c'est là une 
de ces mesures de police civile pour lesquelles les Etats 
doivent se venir réciproquement en aide dans l'exercice 
de leur souveraineté. Il y a suffisamment de doute sur 
ces questions pour qu'on n'ait pas la prétention d'im- 
poser d'une manière absolue l'opinion qu'on adopte. ^ 

147. — Il ne peut s'élever aucun doute sur la fcom- 
pétence législative en matière de contrebande: chaque 
Etat doit prendre les mesures nécessaires pour faire 
observer les impôts fixés par lui. Mais on se demande si 
les Etats étrangers sont tenus de respecter les disposi- 
tions adoptées à cet égard ? Doivent-ils, en particulier, 
refuser l'action judiciaire aux conventions intervenues 
dans le but de faire une contrebande qui n'atteindrait 
pas leur intérêt fiscal ? 

Considérées au point de vue de la doctrine pure, ces 
questions ne sont pas douteuses: la contrebande est 
une lutte contre la loi ; elle ne peut vivre que de ruse, 
de violence ou de corruption; elle a sa source dans un 
amour désordonné du gain et met en jeu des chances 
aléatoires que toute société bien ordonnée doit prévenir; 
elle attire sur la frontière une population dont les habi- 
tudes sont désordonnées et dangereuses. Il semble donc 

1 Savîgny , 8yst., t VIII, p. 277 ; Bar, p. 250 ; Fœlix, 1 1, 
p. 235 ; Massé, n© 570 ; P. Fiore, § 282 ; Story, § 258 ; Wharton, 
§492. 
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que chaque Etat devrait la considérer comme un fait 
immoral et contraire à l'ordre, même quand elle s exerce 
contre l'étranger. 

Les dispositions légales se rapportant aux douanes ou 
aux octrois sont d'ailleurs des actes de souveraineté. 
L'intérêt commun veut qu on les respecte sans discuter, 
par trop rigoureusement, les considérations diverses qui 
peuvent être alléguées à l'appui de pareils impôts. Mais 
tout un passé ténébreux de rivalités égoïstes et jalouses 
pèse sur ces rapports internationaux qu'il a couverts 
d'obscurité : c Les gouvernements, dit M. Pardessus, 
vivent, à cet égard, dans une espèce d'hostilité ; et sans 
favoriser ouvertement les entreprises qui ont la contre- 
bande étrangère pour objet, ils ne les proscrivent pas. > 
Espérons qu'une pareille doctrine finira par disparaître 
sous l'action d'idées plus saines. ' 

148. — Mais que dirons-nous des lois qui, dans un 
but fiscal, frappent de nullité les actes écrits sur papier 
non timbré; devra-t-on faire ici l'application de la vieille 
règle Locus régit actum ? La réponse dépend des idées 
qu'on se forme sur les principes servant de base à cette 
règle. Si on la fait ressortir d^une stricte territorialité 
conférant un droit absolu de régler les effets de tous les 
actes intervenant dans le pays, on inclinera pour l'exten- 
sion ; si l'on s'arrête, au contraire, aux idées de nécessité 
pratique et de protection que nous avons invoquées plus 

*; Voir sur ce sujet Aubry et Bau, 1. 1, p. 106; Cour de cas- 
sation française, arrêt Lacrouts du 25 août 1835 ; Bar, p. 247; 
Massé, Droit commercial^ t. II, n^ 83; Pothier, Traité des assu- 
rances^ n^ 58 ; Pardessus, Droit commercial^ n^ 1492; Flore, 
§§ 284 à 288; Westlake, p. 185; Story, §§ 256 et 257>. 
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haut, c'est la solution opposée qui prévaudra, ces motifs 
étant bien manifestement sans application. Ce que nous 
avons dit au sujet des douanes est inapplicable en cette 
matière : il s'agit d'une disposition dangereuse, contraire 
au droit et à Tintérèt communs, et que la partie inté- 
ressée ne saurait, le plus souvent, invoquer sans déloyauté.* 

149. — Ce que nous avons dit au sujet des motifs 
s'opposant à Fextension des effets d'une loi sur un terri- 
toire étranger, semble démontrer, de plus fort, la conve- 
nance de modifier la terminologie généralement adoptée 
à cet égard ; parce qu'elle tend à faire penser qu'une telle 
extension doit être repoussée dans toute matière intéres- 
sant l'ordre public. Prise dans un sens absolu, cette idée 
conduirait à des résultats bien souvent contraires aux 
principes le plus généralement consacrés et dont le champ 
d'application tend, semble-t-il, à s'élargir toujours davan- 
tage, par suite d'une plus grande tolérance réciproque. 

Il faudrait, tout au moins, distinguer, comme nous 
l'avons fait, entre deux ordres publics, l'un interne, res- 
treignant la liberté individuelle, l'autre externe ou inter- 
national, restreignant l'autorité extra-territoriale des lois 
étrangères. 

Mais cette distinction serait insuffisante; il faut recon- 
naître, ainsi que nous l'avons déjà fait, deux causes de 
non-extension : il y a des règles qui sont, par leur nature, 
appelées à restreindre leur action sur le territoire pour 
lequel elles ont été promulguées; il y en a qui sontrevètues 

* Voir sur cette polémique Bar, § 38; S tory, Oonflkt^ § 260; 
Lawrence, Oommentaîre sur Wheaton^ ^* I) P* ^^i Wharton, 
§§ 685 à 688; Westlake, art. 176. 
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d'une autorité suffisamment exclusive et absolue, pour 
faire repousser du territoire l'application de toute dispo- 
sition contraire. II semble qu'il s'opère généralement de 
nos jours une transformation dans les idées se rappor- 
tant à ces dernières. C'est un motif de plus pour les 
définir aussi exactement que possible. II faut rechercher, 
en ce qui les concerne, quand il y a des motifs suffisants 
pour refuser, exceptionnellement, de reconnaître sur le 
territoire l'autorité d'une loi étrangère, qui serait natu- 
rellement extensible. 



CHAPITRE VlII. 

Principes du Code civil français en ce qui se rapporte 

aux faits juridiques. 



160. Séserve observée par le Code en cette matière. — 
151. De la règle Locus régit actum. — 152. Actes authentiques. — 
153. La règle LêOcus régit actum est-elle facultative ? Article 999 
du Code. — 154. Preuves non préconstitaées. — 155. Consulats. 
— * 156. Validité et sens des actes. — 157. Délits. Quasi-délits. 
Quasi-contrats. — 158. Possession des meubles corporels. — • 
159. Délais préfix et prescription. — 160. Ordre public interne 
ou international. Articles 1674, 1811, 1819, 1828, 1855, 953, 960 
et suivants du Code. 



i50. — Le Code civil français ne renferme pas sur 
cette partie du droit international plus de développements 
que sur les autres. On n'y trouve aucun principe général 
énoncé comme tel : il faut se contenter, le plus souvent, 
d'inductions tirées de la nature des choses, d'anciennes 
doctrines et de quelques dispositions particulières. 

151. — La vieille règle: Locus régit actum, était 
admise en termes exprès dans le projet préparé par les 
commissaires du gouvernement consulaire (livre I^ 
titre 4, article 6). c La forme des actes est réglée par 
les lois du lieu dans lequel ils sont faits ou passés. :» 
Cette disposition se retrouvait dans le premier projet 

24 
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présenté au Conseil d'Etat par sa section de législation. 
Elle fut d'abord adoptée, à diverses reprises, par ce 
corps; mais l'opposition du Tribunat ayant fait sus- 
pendre pendant huit mois l'élaboration du Gode, on ne 
retrouva plus ce principe énoncé en termes généraux 
dans le nouveau projet qui fut soumis au même corps, 
dans sa séance du 29 vendémiaire an XI (21 octobre 
1802). Il est représenté dans le Code par quelques dispo- 
sitions spéciales (articles 47, 170 et 999). Les travaux 
préparatoires semblent établir que cette transformation 
doit être attribuée, non à l'intention de n'adopter cette 
vieille règle que dans les cas spécialement prévus, mais 
à la crainte de l'énoncer en termes généraux, sans la 
soumettre à une réglementation qui semblait à la fois 
nécessaire et difficile. C'est là un mode de procéder qu'on 
rencontre assez souvent dans la rédaction du Code, et 
dont nous avons déjà vu des exemples : les questions par 
trop compliquées sont renvoyées à la doctrine. Tel est 
l'avis communément adopté sur ce point, par les auteurs 
et par les Cours judiciaires : la règle est considérée 
comme maintenue en principe, sauf à voir se reproduire, 
quant à son application, les diverses controverses déjà 
mentionnées dans notre partie théorique. ' Remarquons, 
au besoin, que dans les trois articles dtés il s'agit prin* 
cipalement d'actes authentiques, auxquels la r^le parait 
appliquée dans un sens rigoureux, écartant la possibilité 

1 Voir Fœlîx, t I, no 35. Aubrj et Rua, 1 1, § 31; Massé, 
noB 565 et sniv. ; Dalloz^ y. Loi, n^ 429, et les documents cités 
dans ces divers onvrages ; Demolombe, t. I, n9^ 105 et soir. ; 
Marcadé sous Farticle 3. 
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de n'y recourir que facultativement. Il est, en effet, comme 
nous l'avons déjà vu, dans la nature de pareils actes 
qu'ils soient soumis aux dispositions d'une seule et même 
législation, quant à leurs formes. Il ne peut pas y avoir, 
en ce qui les concerne, de mélange ou de combinaison 
sur ce point ; un acte authentique français ne saurait 
être l'œuvre d'un oflBcier ministériel étranger. 

15â. — Est authentique, aux termes de l'article 1317 
du Gode, Tacte reçu par officiers publics ayant le droit 
d'instrumenter dans le lieu où il a été rédigé, et avec les 
solennités requises. C'est bien certainement d'actes inter- 
venus sur le territoire français qu'il s'agit dans cette 
définition. Laissant pour le moment de côté ce qui tient 
à leur force exécutoire, c'est comme preuves et garanties 
que nous allons nous en occuper. Deux questions se 
présentent à cet égard : 

io Est-ce à la loi française ou à la loi du lieu où l'acte 
est intervenu qu'il faut s'arrêter pour fixer et déterminer 
l'importance et les effets attribués aux formes de Tau- 
thenticité ? 

^0 Laquelle de ces deux lois faut-il prendre en consi- 
dération pour décider si tel acte revêt bien de telles 
formes et doit, en conséquence, produire les avantages 
qui y sont attachés ? 

Les motifs le plus généralement énoncés comme cause 
et justification de la règle Loeus régit actum^ tendent à 
faire admettre, à ce double point de vue, les solutions les 
plus favorables à la validité et aux effets des actes. Le but 
qu'on s'est proposé d'atteindre en adoptant cette règle, 
conduisait à reconnaître la loi étrangère comme compé- 
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tente, en principe, pour dire quelles formes doivent être 
considérées comme revêtues d'une telle autorité excep- 
tionnelle et pour quels genres d'actes cette autorité est 
nécessaire. La Cour de cassation est allée très-loin dans 
l'application de cette maxime en France. Elle a jugé 
que l'intervention d'un oflScier public n'est pas absolu- 
ment nécessaire, pour qu'un acte étranger soit tenu pour 
revêtu d'une forme solennelle lui conférant l'autorité 
d'un acte authentique. Elle est allée plus loin en admet- 
tant qu'un mariage contracté à l'étranger peut être prouvé 
par la seule possession d'état, quand telle est la loi du 
pays. * La même Cour a jugé, par application de la 
même règle, que le contrat de mariage d'un Français 
résidant à Gonstantinople a pu être valablement fait par 
acte sous seings privés^ suivant la loi du pays ; qu'on doit 
considérer comme authentique le testament qu'un Fran- 
çais a fait dans la Louisiane en présence de cinq 
témoins, conformément à la loi de cette contrée, bien 
qu'il y existe des officiers publics devant lesquels on peut 
tester de même suivant les formes solennelles; que le 
testament reçu à l'étranger, sous forme mystique, est 
suffisamment solennel.' L'article 2128 consacre textuel- 
lement une exception à la vieille règle en matière hypo- 
thécaire.' 

• 

^ Arrêts Bonneval, du 6 février 1843, De Valinj, du 13 janvier 
1857 ; Dalloz, année 1857, p. 106. 

^ Arrêts Stiepowitch, du 18 avril 1865, Ancînelle, du 3 juillet 
1854, de Lévîs-Mirepoiz, du 28 février 1854; Dalloz, 1865, 
p. 342, 1854^ p. 313 et p. 126; voir pour la doctrine Aubrj et 
Rau, 1. 1, p. 111 ; Fœliz et Démangeât, 1 1, p. 170, note a, et 
p. 436, note 6; Dalloz, v. Dispositions entre vifs, n^ 3410; 
Demolombe, 1. 1, no 105 et suiv. 

^ Voir sur cette exception Bertauld, d9* 137 et suiv. 
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153. — La question de savoir si notre règle: Loct^ 
régit actum^ devrait faire écarter tout acte non conforme 
à la loi du lieu où il est intervenu, reste soumise, en 
France, à toutes les controverses dont nous avons parlé 
dans notre partie théorique. * Elle a, toutefois, été réso* 
lue dans un sens négatif, dans l'article 999, au sujet des 
testaments olographes, puisqu'on y reconnaît comme 
valables pareils actes faits à l'étranger, suivant la forme 
française. Cet article est tout spécial, et nous ne pensons 
pas qu'on puisse en induire, par argument d'opposition, 
a contrario^ que le législateur a voulu n;iaintenir, dans 
tous les autres cas, l'application rigoureuse de notre 
régie. Cette règle n'ayant pas été consacrée par un texte, 
la doctrine sur l'autorité de laquelle elle repose unique- 
ment semble libre d'y apporter les restrictions qui lui 
paraissent convenables, sauf dans les cas où le législateur 
aurait statué lui-même. La Cour de cassation a jugé 
qu'une procuration sous seing privé peut être considérée 
comme suflSsante en France, bien que dans le pays où 
elle est intervenue elle eût dû être reçue par acte authen- 
tique. * 

1 Voir sur cette controverse Demolombe, t. XXI, no 484, qui se 
prononce pour le système rigoureux; Aubrj et Bau, 1. 1, p. 112 ; 
Dallez, V. Loi, no 430; Fœlix, t. I, p. 180. 

s Arrêt Etchegojen du 5 juillet 1827. 

La Cour s'appuie pour écarter le pourvoi sur ce que la loi 
française régit les immeubles situés en France, article 3 du 
Code ; cet argument est fondé en tant qu'écartant l'idée d'une 
violation de la loi française ; mais il ne faudrait pas en conclure 
qu'aux yeux de la Cour, tous actes se rapportant à des immeubles 
situés en France devraient être faits suivant la forme française 
sur ce point spécial. Un tel système serait contraire aux termes 
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On ne saurait pas voir non plus, dans l'article 999, 
la preuve d'une abrogation volontaire, générale et défi- 
nitive de la vieille règle, en ce qui a trait aux actes sous 
signature privée. C'est là une disposition spéciale qui 
aurait paru inutile, si la règle eût été considérée comme 
généralement abrogée par le seul fait qu'elle n'était pas 
maintenue textuellement. Il s'agit, d'ailleurs, dans cet 
article, d'un sujet qui semble réclamer l'application de 
réglée appropriées à sa nature et à ses exigences; il n'y 
a rien d'étonnant qu'il s'y soit glissé quelque diose 
d'exceptionnel. Nous pensons, en conséquence, qu'un 
testament sous signature privée, fait en pays étranger 
suivant les formes voulues par la loi locale, ne pourrait 
être reconnu valide en France, que dans les cas où ces 
formes satisferaient aux prescriptions de la loi française. 
L'argument d'opposition nous semble Urer, dans ce cas, 
une grande force des termes de l'article qui paraissent se 
proposer de réglementer ce sujet d'une manière corn** 
plète, du caractère plus ou moins exceptionnel de cette 
matière et de la circonstance que la règle n'est énoncée 

de l'article 999 et des articles 2127 et 2128 combinés, aux déci- 
sions que nous avons rappelées ci-dessus et à la doctrine le plus 
généralement admise au sujet de la règle LêOcus régit cuium^ 
Ajoutons que la même Cour a jugé plus tard qu'une procuration 
authentique est nécessaire pour constituer hypothèque enFrance; 
voir spécialement l'arrêt Bayssac du 29 janvier 1864; Dalloz, 
année 1864, p. 292; mais cela ne change pas la règle de droit 
international. Il est assez naturel de penser que la procuration 
devant s'incorporer dans l'acte principal, les conditions d'authen- 
ticité exigées pour celui-ci doivent lui être applicables. C'est sur 
ce point qu'il j a eu changement de doctrine. 
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nulle part en termes généraux ; mais c'est là une dispo- 
sition qui ne doit pas être étendue à d'autres cas. ' 

Ge même article 999 ne mentionne textuellement que 
les Français : que faut-il décider quant aux étrangers 
qui ont fait en France leur acte de dispositions finales ? 
La réponse à faire dépend des idées qu'on se forme sur 
la nature d'un tel acte. On se demandait, sous l'ancien 
droit, s'il n'y avait pas là une règle de statut personnel : 
on allait jusqu'à dire que le Français devait être consi* 
déré comme ayant qualité d'officier ministériel compé- 
tent pour la confection de son testament sous une telle 
forme. ^ Les termes de cette disposition semblent se 
rapporter au statut personnel, quand on les rapproche 
de ceux de l'article 3 : c'est un bénéfice accordé spécia- 
lement aux Français séjournant à l'étranger. Mais il 
serait difficile de reconnaître un pareil droit aux étran- 
gers séjournant sur le territoire; une telle application 
serait contraire aux principes généralement consacrés 
par la doctrine internationale en cette matière. La Cour 
de cassation s'est prononcée dans ce sens : elle reconnaît 
à l'étranger le droit et lui impose l'obligation de tester 
en France suivant les formes admises par la loi française.^ 

Nous rappellerons, en terminant, l'observation que 

^ Voir dans ce sens Aubry et fiau, t. VII, p. 89, et dans le sens 
opposé Demolombe, t. XXI, n^ 475. La validité des testaments 
reçus par les agents consulaires est contestée. 

' Voir Boollenois, t. II, p. 73 ; Pothier, Donations testamen- 
taires, ch. I, art 2, § 1 ; Merlin, i2^., v. Testament, section 11, 
§ 4, art 1 ; Demolombe, t. XXI, no 482. 

' Voir spécialement arrêt Qaartin dn 25 août 1847, arrêt 
Browning du 9 mars 1653; Dalloz, 1847, p. 273, 1853, p. 217. 
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nous avons faite précédemment : les dispositions du Code 
relatives à la forme des actes authentiques semblent 
exiger, en ce qui les concerne, la stricte application de 
notre règle. 

154. — Le Gode a gardé le silence sur les règles de 
droit international se rapportant aux preuves non pré- 
constituées. Cette question, ainsi renvoyée à la doctrine, 
est généralement résolue dans le sens qu'il faut s'arrêter 
à la loi du lieu où le fait à prouver est intervenu, à con- 
dition, bien entendu, que ce fait soit pertinent quant au 
fond du procès. Cette solution s'appuie sur les motifs 
que nous avons énoncés dans notre partie théorique. ' 

i 55. — Nous n'avons pas à nous occuper de l'organi- 
sation des eonsulats et de la juridiction qui leur est 
accordée en matière non-contentieuse. Ce sujet appar- 
tient an droit public et au droit interne plus directement 
qu'au droit international privé. 

156. — Ce qu'on appelle la substance des actes se 
compose de deux éléments qu'il ne faut pas confondre : 
leur validité interne et les effets qu'ils doivent avoir. 

Les conditions de validité interne dérivent, comme 
nous l'avons déjà vu, de la capacité personnelle ou réelle 
et d'un exercice normal de la volonté. Ce dernier seul 
doit nous occuper ici. Le Code a généralement gardé le 
silence sur les règles de droit international qui doivent 
le régir , et nous pensons qu'il y a lieu de renvoyer à ce 

1 Nous renvoyons i l'arrêt De Valmy du 13 janvier 1857, 
déjà cité, par lequel la Cour de cassation a admis la preuve d'un 
mariage par la possession d'état. Voir encore BouUenois, i H, 
p. 458; Fœlix et Démangeât, 1 1, p. 454 ; Aubry et Bau, § 31. 
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que nous avons dit, à ce sujet, dans notre partie théo- 
rique. Chaque acte semble naturellement placé sous la 
protection et, par conséquent, dans la compétence de la 
loi du pays où il intervient. Le tout sous réserve de 
ce que nous avons dit relativement aux actes apparte- 
nant à une matière naturellement soumise à une seule et 
même législation, l'état civil, par exemple. * 

Le texte de l'article 3 et quelques énonciations de la 
doctrine et de la jurisprudence soulèvent cette question : 
les immeubles ne seraient-ils pas soumis à la loi de leur 
situation, pour ce qui a trait aux formalités internes se 
rapportant à l'exercice régulier de la volonté. Bien que 
cette doctrine ait eu et qu'elle ait encore ses partisans, 
nous la croyons étrangère au Gode comme principe 
général directement applicable. L'article 3 déclare, il est 
vrai, que les immeubles sont régis par la loi française. 
Nous admettons volontiers que cette règle doit être prise 
dans un sens absolu, quand il s'agit de l'action directe 
de la loi; mais l'action directe émane ici de la volonté 
individuelle, ce qui est bien différent. 

Ce même article S distingue nettement, comme nous 
l'avons déjà vu, sans admettre qu'ils doivent se com- 
biner, le statut personnel et le statut réel. Les condi- 
tions internes exigées pour la validité des actes ne 
rentrent ni dans l'un ni dans l'autre de ces deux statuts ; 
c'est avec celui qu'on appelle mixte qu'elles présentent 
le plus d'analogie. ^ Ge serait là, suivant nous, un puis- 
sant motif de s'arrêter de préférence à la loi du lieu où 

^ Code civil, articles 170 et 146 combinés. 
' Boollenois, 1 1, p. 506. 
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l'acte intervient. Il est vrai que cette compétence de la 
loi locale ne s'appuie pas ici sur des motifs aussi impé- 
ratifs qu'en matière de solennités externes ; mais elle 
fournit un point fixe et unique» avantage que les règles 
de statut personnel n'offriraient pas toujours. S'arrêter 
au statut réel soulèverait de graves difficultés, quand 
le même acte porterait à la fois sur des meubles et sur 
des immeubles, ou même seulement sur des immeubles 
situés en des localités différentes. Il faudrait recourir, en 
ce qui concerne les meubles, à la loi de la situation ou à 
celle du domicile, suivant les cas. Il en résulterait de 
nombreuses comi^ications dont la nécessité n'est jus- 
tifiée ni par le texte, ni par l'esprit du Code. 

Ces questions peuvent d'ailleurs se compliquer et 
soulever le doute, quand il y intervient quelque principe 
intermédiaire semblant réclamer, d'une manière [dus 
spéciale, l'application de la loi française. Nous rappelons 
ce que nous avons dit au sujet de la succession hérédi- 
taire : ce qui augmente ici la difficulté, c'est qu'il ne s'agit 
pas seulement de dii^oser de biens régis par la loi fran- 
çaise, mais encore de 4e faire dans le but de soustraire 
ces biens à l'action générale de cette loi. 

Les effets produits par un acte doivent être considérés 
à un double point de vue se rapportant: l"" à l'exécution 
immédiate ou non qu'il peut recevoir à l'aide de l'autorité 
publique; 2^ à la nature et à l'étendue des conséquences 
qui doivent en résulter. 

Quant au premier chef, il faut, bien certainement, 
s'arrêter à la loi du lieu où il s'agit de procéder à des 
actes d'exécution forcée. Cette règle est admise en France 
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(Code de procédure, article 546). Nous reviendrons, plus 
tard, sur ce sujet. Remarquons, en passant, que l'ar- 
ticle précité semble assimiler l'hypothèque aux actes 
d'exécution; 

Le second soulève, avant tout, une question d*inter* 
prétation, sauf à rechercher si quelque intérêt d'ordre 
public n'intervient pas. Nous renvoyons à ce que nous 
avons dit à cet égard dans notre partie théorique, où 
nous avons généralement pris le Gode pour base de 
notre exposition. Les règles qui s'y trouvent énoncées 
n'ont^ d'ailleurs, comme nous l'avons déjà vu, rien 
d'absolu. Ce sont là, presque toujours, de simples pré- 
somptions soumises, dans une très-large mesure, à 
l'appréciation des tribunaux. 

Toutes les modalités s'attachant aux actes ne dérivent 
pas de la volonté individuelle ; il y en a qui sont l'œuvre 
directe de la loi. Il faut alors rechercher quelle est la 
législation compétente en telle matière. C'est générale- 
mrat à la nature de la règle et de la matière dont il 
s'agit, qu'on reconnaît cette compétence. 

157. -*-- Le Code civil n'a pas de dispositions se rap- 
portant aux règles de droit international en matière de 
délits, de quasi-délits et de quasi-contrats. Celles que 
nous avons cherché à déduire de la nature des choses, 
nous semblent applicables. Sauf les matières appartenant, 
par leur nature, à une législation spéciale qui doit lès 
dominer dans leur ensemble, et sous réserve des consi- 
dérations d'ordre public, c'est à la loi du lieu où le fait 
est intervenu qu'il faudrait généralement s'arrêter quant 
aux conséquences civiles qui doivent en dériver. Nous 
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renvoyons à ce que nous avons dit, précédemment, au 
sujet de ce qui se rapporte à Tétat et à la capacité des 
personnes. 

Les actions possessoires ne sont admises qu'en matière 
immobilière : elles sont directement régies par l'article 3 
du Code. Cela est vrai de la compétence judiciaire comme 
de la compétence législative. C'est là ce qui résulte de la 
nature des choses. 

158. — Les effets accordés par la loi française à la 
possession des meubles corporels soulèvent, au contraire, 
de graves difficultés. Les idées que l'on se forme sur la 
nature de telles dispositions et sur le but que le législa- 
teur s'est proposé ^d'atteindre, doivent nécessairement 
exercer une grande influence sur la solution recherchée. 

Nous devons nous occuper, en premier lieu, de la 
célèbre règle éditée par l'article 2279 du Code : En fait 
de meubles la possession vaut titre. Discuter ici les 
divers systèmes qui se sont élevés au sujet de ce principe, 
nous conduirait trop loin ; nous devons nous contenter 
de dire comment nous l'entendons et de tirer les consé- 
quences internationales dérivant d'une telle interpréta- 
tion. * 

Cette règle ne peut certainement pas être prise dans 
le sens absolu qu'elle sefnble présenter, au premier 
abord : toute possession ne saurait être justifiée et main- 



^ On peut consalter sur Tarticle 2279 Dalloz, v. Prescription 
civUe^ no 301 ; Marcadé et Troplong soas cet article; Aubry et 
Bau, t. n, § 183 ; Demolombe, t. IX, n^ 622, et tout particulière- 
ment le beau travail de M. Daniel de FoIlevUle sur la possession 
des meubles, édition de 1875. 
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tenue par cela seul qu'elle existe^ et l'on s'est dès long- 
temps efforcé d'amver à des résultats plus acceptables. 

La nature des choses, les antécédents historiques, les 
rapports qui semblent exister entre les articles 1141, 
1240 et 2279, la place occupée par celui-ci dans l'écono- 
mie générale du Gode, de même que les liens logiques 
existant entre la règle et ses exceptions, paraissent indi- 
quer l'intention de protéger l'acquéreur de bonne foi, en 
mettant obstacle à la revendication des meubles corporels 
par les tiers. 

Telle nous parait être la règle édictée par l'article 2279. 
Elle revient à dire : c Celui qui acquiert un meuble cor- 
porel d'une personne en ayant la possession, doit être 
considéré comme l'acquérant du véritable propriétaire. » 
La possession dont il s'agit est celle qui existe, au moment 
du contrat, en mains de l'aliénateur. Le titre doit être 
celui qui aurait conféré à ce dernier le droit d'agir comme 
il le fait. Il y a là plus qu'une présomption ordinaire, 
la possession vaut titre : on ne peut pas en combattre 
les effets par une preuve ou par une présomption con- 
traire; le droit est définitivement acquis. Ainsi interprétée, 
la règle est juste, équitable, conforme à un besoin social 
dès longtemps reconnu et à d'autres dispositions admises 
dans le Gode. 

Ce principe se retrouve dans l'article 1141, portant 
que si la chose qu'on s'est obligé de donner ou de livrer 
à deux personnes successivement, est purement mobi- 
lière, celle des deux qui en a été mise en possession 
réelle est préférée et en demeure propriétaire, encore 
que son titre soit postérieur en date^ pourvu, toutefois, 
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que la possession soh de bonne foi. La loi suppose id 
deux aliénations de la même chose par la même per- 
sonne, le second acquéreur l'emporte sur le premier s'il 
a été mis en possesinon. Il y a dans cette disposition une 
remarquable combinaison de notre article 9^9 avec les 
règles admises en matière de vente et avec le principe 
d'inertie. Originairement chacun des deux acquéreurs 
devrait être considéré comme propriétaire. Le premier 
semblerait devoir être préféré, puisqu'au moment de 
l'acte les droits transférés se trouvaient encore intacts en 
mains de l'aliénateur; msds le second peut invoquer la 
possession qui se trouvait encore en mains de ce dernier. 
En présence d'une telle égalité, le principe d'inertie 
devait fsàve pencher la balance en faveur de celle des 
parties qui se trouvait en possession. Chacune des deux 
ventes était originairement valable par le seul effet du 
consentement, se combinant pour la seconde avec la 
règle édictée par notre article ^79 (Code civil, articles 
7H, 1188, 1588, 1589, 1702, 1703). 

C'est une satisfaction donnée au besoin de vâller à la 
validité de faits accomplis de bonne foi et dans un senti- 
ment de confiance provoqué par les apparences exté- 
rieures. Le même besoin se retrouve à la base de l'article 
1240 portant : <r Le paiement fait de bonne foi à celui 
qui est en possession de la créance, est valable, encore 
que le possesseur en soit par la suite évincé, i et dans 
les articles 2008 et 2009 du même code portant : < Si le 
mandataire ignore la mort du mandant, ou l'une des 
autres causes qui font cesser le mandat, ce qu'il a fait 
dans cette ignorance est valide. Dans les cas ci-dessus 
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les engagements du mandataire sont exécutés à l'égard 
des tiers qui sont de bonne foi. » C'est aux mêmes exi- 
gences que la Cour de cassation a voulu satisfaire, quand 
elle a maintenu, dans certains cas, les acquisitions faites 
de l'héritier apparent, c'est-à-dire de la personne que 
les apparences extérieures indiquaient comme devant 
être revêtue de ce droit. Les conditions et les restrictions 
qu'elle a mises à l'application de cette règle, ou plutôt 
de cette exception aux principes en vertu desquels on ne 
peut aliéner que ce que Ton a, prouvent que cette juris- 
prudence repose sur des considérations analogues à 
celles que nous venons d'exposer. ^ 

La règle de l'article 2279 n'a pas d'autre origine : la 
grande mobilité de certaines valeurs mobilières, l'habitude 
de les transférer de la main à la main, sans titre, devaient 
conduire à donner, en cette matière, une grande impor- 
tance à la possession comme présomption faisant sup- 
poser les droits de l'aliénateur. 

La place occupée par l'article 2279, dans l'économie 
générale du Gode, se trouve justifiée par les considéra- 
tions qui précèdent et qui reçoivent de cette circonstance 
une sorte de confirmation. Cette place s'explique soit 
parce que la règle dont il s'agit rend toute prescription 
inutile, celui qui acquiert régulièrement du vrai pro- 
priétaire n'ayant pas besoin d'un tel moyen de consolida- 
tion; soit parce qu'il faudrait admettre, comme le 
prétendent MM. Demolombe et Marcadé, une sorte de 

^ Voir Code annoté de DaUoz bous rarticle 777, n«> 35 et 
sniv. Voir spécialement les troÎB arrêts du 16 janvier 1843 (de 
Rastignac, Dhendiconrt, de Saisseval). 
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prescription instantanée ; soit parce qu'il &udrait voir 
dans les exceptions énoncées une sorte de prescription 
d'une nature spéciale, ou plutôt, suivant nous, un délai 
préfix. 

Ces dispositions exceptionnelles sont ainsi conçues : 
c Article 2279. Néanmoins celui qui a perdu ou auquel 
il a été volé une chose, peut la revendiquer pendant trois 
ans à compter du jour de la perte ou du vol, contre celui 
dans les mains duquel il la trouve ; sauf à celui-ci son 
recours contre celui duquel il la tient. — Article 2280. 
Si le possesseur actuel de la chose volée ou perdue Fa 
achetée dans une foire ou dans un marché, ou dans une 
vente publique, ou d'un marchand vendant des choses 
pareilles, le propriétaire originaire ne peut se la faire 
rendre qu'en remboursant au possesseur le prix qu'elle 
lui a coûté. ]f^ Elles justifient le sens que nous avons 
donné à la règle, parce qu'elles montrent, bien clairement, 
qu'il s'agit d'imposer des limites au droit de revendiquer 
en mains tierces. ^ 

La possession par le détenteur actuel de la chose 
litigieuse n'est pas sans importance : elle est une pré- 
somption de droit à laquelle viennent s'adjoindre les 
effets du principe d'inertie; mais on ne peut pas dire 
qu'elle forme titre: les preuves et présomptions contraires 
peuvent être invoquées contre elle. C'est là un sujet dont 
le Gode ne s'est généralement pas occupé d'une manière 
directe et qui semble renvoyé, par cela même, à la doc- 

^ Code civil, articles 2279 et 2280. On peut citer dans le sens 
adopté par nous Farrêt Bobot, rendu le 22 juin 1868 par la 
Cour de cassation; Dalloz, 1868, p. 238. 
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trine; sous réserve des dispositions spéciales se rapportant 
à tels ou tels points. 

On a, fort souvent, eu le tort d'invoquer ici la règle 
énoncée en l'article 2279. Il devait en résulter une con- 
fusion qui passa, plus ou moins, de la terminologie daiis 
les idées. 

Le rapprochement des articles 1141 et 2279 soulève 
trois questions se rapportant, la première à la bonne foi 
de l'acquéreur; la seconde à la livraison faite à ce der- 
nier; la troisième aux rapports existant entre l'article 
1141 et les règles du droit romain. 

L'article 2279 ne parle pas de la bonne foi : ne serait- 
ce pas ajouter au texte que d'exiger cette condition? 
Nous croyons qu'une telle exigence est dans la nature des 
choses. Elle résulte des considérations sur lesquelles on 
peut appuyer cette règle ; elle a, d'ailleurs, pour elle de 
puissantes analogies tirées des articles 1240, 2008 et 
2009, et se manifeste plus directement encore dans l'ar- 
ticle 1141, considéré comme une application spéciale du 
môme principe. L'article 549 semble aussi n'être qu'une 
conséquence de 2279. * La mauvaise foi serait d'ailleurs 
une faute qui, engageant la responsabilité, s'opposerait à 
ce qu'on pût se prévaloir du bénéfice de cette disposition 
(ai|;ument des articles 1376, 1382 et suivants). On pour- 
rait invoquer l'exception de garantie. ^ 

La tradition en mains de l'acquéreur exigée dans 
l'hypothèse prévue par l'article 1141 ne nous semble pas 

1 Marcadé sous 549. 

^ Voir dans ce sens l'arrêt Dantony, rendu le 7 décembre 
1868 par la Cour de cassation ; Dalloz, 1869, p. 83. 

25 
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devoir être oécessaire d'une manière générale, aux termes 
de Tarlicle 2279. G'esl, ainsi que nous l'avons dit» à 
Taliénateur et non à l'acquéreur que se rapporte la pos- 
session dont il s'y agit. La tradition n'est exigée par 
l'article 1141 que pour rompre l'égalité de droit existant 
entre les deux acquéreurs. 

Quant à ne voir dans l'article 1141 que le maintien 
pour les meubles de la règle du droit romain qui exigeait 
la tradition, comme nécessaire au transfert de la pro- 
priété, c'est une doctrine qui parait abandonnée. Elle 
semble, dans tous les cas, repoussée par les termes 
généraux des articles consacrant ce transfert par le seul 
effet de la convention (Gode civil, articles 711, 1138, 
1588). * 

Ce que nous venons de dire au sujet du droit interne 
ne saurait être sans importance pour le droit interna- 
tional. La règle : En fait de meubles j la possession vaut 
titre^ nous est apparue comme constituant une des 
mesures de protection que nous avons qualifiées de police 
civile. ^ Nous devons en conclure que c'est le principe de 
territorialité qui prévaut en telle matière, dans ce sens 
qu'aux termes de l'article 3 du Gode, il fieiudra faire 
l'application de notre règle aux faits intervenus en France. 
Mais l'agissement qui nous occupe est complexe : il réunit 
trois éléments dont l'un semble, toutefois, prédominer. 
G'est bien certainement de l'acte d'acquisition que le 
législateur s'est tout particulièrement préoccupé, pour le 

^ Voir dans ce sens l'arrêt Catros, rendu le 24 juin 1846 par 
la Gonr de cassation; Dalloz, 1846, p. d09. 
S Voir Bertaald, no 11. 
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couvrir de sa protection ; c'est là que se trouvent le but 
et ridée principale de la règle ; la possession en mains 
de Taliénateur et la bonne foi dans la personne de Tac- 
quéreur, ne sont que des conditions ou, si Ton veut, des 
considérations impulsives et justificatives. Est-il néces- 
saire, pour que la règle soit applicable, que ces trois faits 
soient intervenus sur le territoire ou, tout au moins, en 
des pays adoptant le même principe ? 

C'est bien en telles circonstances que notre règle 
semble le plus naturellement applicable ; mais nous ne 
pensons pas que ce soit là une condition indispensable. 
Remarquons d'abord que la bonne foi paraît plus ou 
moins détachée du territoire, en tant qu'elle doit se réa- 
liser dans la personne de l'acquéreur, et qu'il semble 
importer fort peu que cette personne réside en France 
ou à l'étranger. Quant aux deux autres éléments, nous 
croyons qu'une livraison faite en France, en exécution 
d'un acte antérieurement intervenu à l'étranger, devrait 
faire acquérir les mêmes droits que si l'acte se fût éga- 
lement réalisé sur le territoire. L'exécution contient 
virtuellement une confirmation et comme un renou- 
vellement de l'acte auquel elle se rapporte (argument de 
l'article 1338). La possession en France résulte, d'une 
manière suffisante, de ce que la tradition s'y opère. 

En ce qui a trait à l'application spéciale de l'article 
1141, ce que nous avons dit nous conduit à penser que 
la tradition faite en France au second acquéreur devrait 
suffire : le texte n'exige pas, d'ailleurs, que les deux 
aliénations soient intervenues sur le territoire ; mais il se 
pourrait qu'il y eût lieu d'avoir égard à la loi étrangère. 
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L'article 2279 porte : Celui qui a perdu ou auquel il a 
été volé une chose, peut la revendiquer pendant trois 
ans, à compter du jour de la perte ou du vol, contre 
celui dans les mains duquel il la trouve. Cette exception 
semble provenir d'une distinction consacrée par les prin- 
cipes du droit germanique, entre celui qui se dessaisit 
volontairement de sa chose et celui qui en perd la pos- 
session par un fait involontaire. 11 y a lieu, dans ce der- 
nier cas, à un droit de revendication; mais ce droit ne 
peut s'exercer que pendant un certain temps, qui nous 
semble un délai préfix. La perturbation qui pourrait 
résulter d'une pareille réclamation admise pour un temps 
moins court, parait exiger qu'il en soit ainsi. Le texte 
direct de la disposition conduit au même sens. Nous ne 
pensons pas que la rubrique générale puisse prévaloir 
sur de telles considérations. 

Cette faculté de revendiquer doit protéger celui qui a 
perdu ou qui a été volé. Le délai préfix a lieu dans l'in- 
térêt de l'acquéreur de la chose. Ce ne sont là, d'ailleurs, 
que des limites énoncées en ce qui concerne la règle qui 
précède, et pour en adoucir les effets. Cette disposition 
n'est donc qu'un accessoire de la règle principale. Il en 
résulte qu'elle serait applicable comme telle sur le terri- 
toire français, quel que fût le lieu où serait intervenue la 
perte ou le vol, sous réserve, toutefois, des droits qui 
auraient été régulièrement acquis en pays étranger. 

L'article 2280 n'est, lui-même, qu'une atténuation de 
l'exception prévue en l'article précédent. C'est une pro- 
tection spécialement accordée à toute une catégorie 
d'actes. Elle pourrait être invoquée au sujet de tous 
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marchés intervenus en France, quel que fôt le lieu du vol 
ou de la perte. 

Nous diront, en terminant, que la règle énoncée dans 
Tarticle 2279 appartenant, dans une large mesure, à 
Tordre public, il pourrait se faire que des droits acquis 
à l'étranger ne dussent pas être respectés sur le territoire. 

1 59. — Le Godé civil n'a pas consacré d'une manière 
générale et par des textes, la distinction que nous avons 
faite entre les délais préfix et la prescription proprement 
dite. Nous croyons, cependant, que cette distinction s'y 
trouve admise implicitement, dans certains cas, même 
d'une manière assez directe, bien qu'il soit à regretter 
que les textes ne se soient pas exprimés plus nettement 
à cet égard. ' Nous ne pouvons que renvoyer aux règles 
énoncées dans notre partie théorique. 

La prescription se rapportant aux immeubles ne peut 
soulever aucune difficulté : l'article 3 lui est directement 
applicable ; les fonds situés sur le territoire ne peuvent 
être régis que par la loi française. * Le Gode n'énonce 
aucune règle internationale au sujet des autres cas d'une 
pareille péremption ; c'est, en conséquence, une matière 
qui peut être considérée comme renvoyée à la doctrine. 
Les solutions de celle-ci dépendent nécessairement de la 
difiërence à faire entre les délais préfix et la prescrip- 

1 Voir snr ce sujet Troplong sons l'article 2219, no 27 ; Aubry 
et Ran, 3« édition, t VI, p. 616 ; Dalloz, y. Délai^ no 61 et snir., 
et Code annoté soas l'article 2219^ no" 11 et 12. Voir de plus, au 
RecuéX périodique du même auteur, année 1850, part. I, 
page 237, les conclusions de M. Pavocat général Nicias Gaillard 
dans l'affaire Vidal. 

^ Fœlix, 1 1, p. 239 ; Dalloz, v. Loi, no 421. 
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tion, et des idées que l'on se forme sur la nature de 
cette dernière. Malgré les théories fort divergentes qui 
se sont produites, le domicile du débiteur semble être 
généralement considéré comme ayant une importance 
prépondérante en cette partie du droit. ^ 

Il faut tenir compte, toutefois, de ce qu'il peut y avoir 
de spécial, ou même de plus ou moins exceptionnel, 
dans telle ou telle péremption comprise sous la rubrique 
générale de prescription. 

La prescription de dix ou vingt ans, réglementée par 
les articles 2^5 et suivants, doit s'appliquer à tous les 
immeubles situés en France. C'est là ce qui semble 
résulter des termes de l'article 3 et des considérations 
d'ordire public se rattachant à ce sujet qui intéresse la 
sécurité générale. 

Nous ne pouvons entrer ici dans l'étude des contro- 
verses qui se sont élevées quant à la combinaison des 
articles 1 792 et 2270 du Gode, restreignant à dix années 
la responsabilité des architectes ou entrepreneurs pour 
les gros ouvrages qu'ils ont faits ou dirigés. Nous dirons 
seulement que, malgré la phce occupée par l'article 2270, 
sous la rubrique de la prescription, il s'y agit d'un délai 
préfix qui se trouve soumis, par la nature des choses, à 
des règles spéciales. Ces dix ans doivent être considérés 
comme un temps d'épreuve, lequel s'étant écoulé sans 



^ Voir sur cette polémique en France Parrèt Albrecht, rendu 
le 13 janvier 1869; Dalloz, 1869, p. 135, qui se prononce dans 
le sens du domicile du débiteur, et la note fort détaillée; voir 
également Aubry et Rau, 1. 1, p. 108; Bertauld, n9 150; Trop- 
long, no 38; Marcadé, sous 2219. 
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accident» la construction doit être tenue pour bien faite, 
ce qui met à l'abri de toute recherche à cet égard (arti- 
cles 1792, 3270 et 1352 combinés). ' Il en résulte que 
cette limitation de responsabilité doit ressortir à la loi 
française pour toutes les constructions faites sur le ter* 
ritoire, quels que soient d'ailleurs le lieu du procès, le 
domicile, la résidence ou la nationaUté des parties, sous 
la réserve, toutefois, des cas où une volonté contraire se 
serait clairement fait connaître, d'une manière expresse 
ou implicite, directe ou indirecte. 

Il y a des déchéances ou prescriptions qui se rappor- 
tent spécialement à tels sujets ou à tels actes, et dont la 
réglementation doit ressortir à la loi régissant l'élément 
principal. Cest ainsi que l'article 475, accordant au 
tuteur une prescription de dix ans, ne peut être qu'une 
dépendance accessoire de la loi française réglementant 
la tutelle : il doit être soumis aux mêmes règles de com- 
pétence. Nous avons déjà vu que la prescription décen- 
nale édictée, par l'article 1304, au sujet des actions en 
nullité ou en rescision d'une convention, doit être appli- 
cable, toutes les fois qu'il s'agit d'une telle action régie 
par la loi française et pour laquelle un délai plus court 
n'aurait pas été fixé. C'est encore là une disposition acces- 
soire dont la compétence se rattache à celle des règles 
principales auxquelles elle se rapporte. La prescription 
de cinq ans admise, par l'article 64 du Code de com* 
merce, en faveur des associés non liquidateurs, nous 
paraît être dans le même cas : c'est là une disposition 

^ Voir Aubry et Rau, 3« édition, p. 621. 
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spéciale qui se rattache, comme accessoire ^ à la loi 
française réglementant la société. Elle sera^ donc appli- 
cable dans les mêmes circonstances que cette dernière. 

Nous avons déjà dit qu'un certain nombre de courtes 
déchéances, placées sous la rubrique des prescriptions 
(articles 2271 et suivants), reposent sur une présomption 
de paiement. Il semble en résulter que cette restriction 
dans le droit d*agir, ressort à la loi du lieu où les presta- 
tions auxquelles elle se rapporte ont été faites et qu'elle 
est fixée une fois pour toutes, sans être soumise aux 
variations qu'on voudrait faire résulter d'un changement 
de domicile. C'est là, d'ailleurs, ce qui semble réclamé 
par la sécurité générale, à laquelle le législateur s'est 
proposé de satisfaire. 

L'article 2276 s'exprime en termes plus absolus quant 
à la décharge de certains magistrats ou fonctionnaires, 
au sujet des pièces qui leur ont été confiées. Nous croyons 
que c'est là une sécurité se rapportant spécialement à 
l'exercice de telles fonctions. Le terme semble fixé une 
fois pour toutes, dans les cas même où il y aurait chan- 
gement de vocation ou de domicile. Nous pensons que 
malgré la rubrique du titre, il s'agit de délai préfix plus 
que de prescription proprement dite. Cela semble même 
résulter du texte . 

Nous dirons, en terminant, qu'on discute vivement en 
France la question de savoir si les étrangers peuvent y 
invoquer la prescription. C'est là une dépendance de la 
polémique élevée au sujet de l'article 1 1 du Gode. La 
doctrine et la jurisprudence inclinent, cependant, vers 
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une réponse afifirmative. Ml y a là» en quelque sorte, 
une mesure de police civile intéressant plas ou moins 
directement la société entière. 

460. — Le Code n'a pas formulé de doctrine générale 
et complète au sujet de Tordre public international, tel 
que nous Tavons défini. * Le principe en est, toutefois, 
énoncé vaguement et d'une manière insuffisante dans la 
disposition première de l'article 3 : € Les lois de police 
.et de sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire.» 
C'est généralement à l'ordre public interne que se rap- 
portent les articles 6, il 33 et annexes. 

Ce sont des difficultés sur lesquelles les dissidences 
et les variations n'ont pas fait défaut. On se rappelle, en 
particulier, les péripéties qu'a traversées la question de 
savoir si l'on peut célébrer, en France, le nouveau ma- 
riage d'un étranger régulièrement divorcé suivant la loi 
de sa patrie. ' 

Deux questions générales doivent être posées au sujet 
de ces difficultés. Il faut se demander : 1 ^ Quel est le 
champ d'application du droit français? 2o Quand les 
règles de ce droit sont-elles assez impératives et absolues 
pour faire repousser «l'application de toute loi étrangère 
qui n'y serait pas conforme? 

Le premier de ces problèmes se rapporte à l'ensemble 
du droit. Il se résout en recourant aux principes de 

1 Dalloz, V. J>roit citnZ, n^ 196 ; Merlin, iZep.. v. PreseripHon^ 
section 1, § 1, n® 3; Troplong, n^ 35; Valette sur Proudhon, 
t Ij p. 177 ; Aubry et Ran, §§ 78 et S% 

2 Voir Fœlix et Démangeât, 1. 1, no 16 et t II, no 320. 

8 Voir l'arrêt Bulkley rendu le 28 février 1860; Dalloz, 1860, 
p. 67 et la note détaillée. 
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compétence! que nous avons énoncés comme dérivant 
des personnes, des choses, du domicile ou du lieu de la 
réalisation des faits juridiques. En Fabsence de toute 
règle formulée par le Gode, on peut, semble-l-il, se 
laisser guider par les considérations suivantes : 

Il résulte de ce que nous avons dit, en théorie pure, 
que les dispositions facultatives de la loi compétente 
doivent être suivies dans tous les cas où la volonté indi- 
viduelle ne s*est pas suffisamment énoncéç dans un sens 
contraire et qu'il n'existe pas une compétence supérieure. 
Quant aux dispositions prohibitives, il faut rechercher si 
le motif sur lequel elles reposent tient aux personnes, 
aux choses ou à l'exercice régulier de la volonté. C'est 
par ce moyen qu'on peut arriver à reconnaître la com- 
pétence de la loi française, en suivant généralement, 
comme, nous l'avons dit, les règles consacrées par l'an- 
cienne doctrine des statuts. 

Le doute qui s'est élevé entre les deux premiers chefs 
de cette question, les personnes et les choses, a provoqué 
bien des controverses» comme nous l'avons déjà vu. 
C'est la conséquence de ce que ce doute met en présence 
les deux statuts sur lesquels l'attention s'est le plus ins- 
tamment dirigée. Nous ne pouvons que renvoyer à ce 
que nous avons dit précédemment au sujet de cette polé- 
mique, dont l'origine remonte aux premiers développe- 
ments de la doctrine. 

Les difficultés se rapportant à l'exercice normal de la 
volonté, sont entourées d'un plus grand silence et d'une 
plus grande obscurité. Cela provient de ce qu'elles ont 
quelque chose de plus abstrait et de moins usuel. Il faut 
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ajouter qu'on les confond^ souvent^ avec celles qui cofn- 
cernent le statut personnel; ce qui provient de causes 
diverses : 1 <> On appelle souvent statut personnel tout ce 
qui ne rentre pas dans le statut mixte ou dans le statut 
réel et ne se trouve pas empreint, comme celui-ci, d'un 
caractère de stricte territorialité, ^^ L'eiercice normal 
de la volonté peut être considéré comme une condition 
de la capacité, ce qui produit la même confusion. Les 
observations que nous avons présentées à cet égard, dans 
notre partie théorique, nous semblent conserver leur 
valeur en droit français, parce qu'elles reposent sur la 
nature des choses, et qu'il n*y a rien qui leur soit con- 
traire dans les documents constituant ce droit. 

L'article 1674 du Gode civil peut nous servir d'exemple 
pour expliquer notre pensée quant aux distinctions à 
faire à cet égard. Il s'exprime de la manière suivante: «Si 
le vendeur a été lésé de plus de sept douzièmes dans le 
prix d'un immeuble, il a le droit de demander la rescision 
de la vente, quand même il y aurait expressément renoncé 
dans le contrat, et qu'il aurait déclaré donner celte plus- 
value. > À' quel statut cette disposition appartient-elle ? 
C'est an statut réel, répond M. Fœlix : il faut, en consé- 
quence, s'arrêter à la loi de la situation. M. Démangeât 
déclare que la question lui semble plutôt ressortir à la loi 
personnelle du vendeur, à celle du domicile suivant son 
système. ^ Nous croyons, au contraire, que cet article ne 
rentre ni dans l'un ni dans l'autre de ces deux statuts. 



^ Voir sur cette polémique Fœlix et Démangeât, 1 1, p. 217, 
250 et 267 ; Casanova et Brosa, t II, page 425, note 7. 
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Le meilleur moyen de le justifier en droit, consiste à 
supposer que Tacte est intervenu sous une sorte de 
pression exercée par les circonstances et portant atteinte 
à l'état de liberté qui doit présider à toute convention. 
La règle se présente ainsi comme mesure de protection 
contre cette violence morale. Elle semble, en consé- 
quence, devoir ressortir à la même loi que les conditions 
internes de la validité des actes (articles 1109 et suivants 
du Gode civil). La loi du lieu dans lequel intervient l'acte 
paraît donc seule compétente. Il en serait de même si 
l'on voulait admettre une présomption d'erreur ou de 
dol, présomption qui serait d'ailleurs insuffisante pour 
justifier l'article. ^ Ce n'est point à l'immeuble, mais bien 
à l'acte de volonté que la règle se rapporte directement : 
l'idée de statut réel paraît écartée. Il ne s*agit que d'un 
état passager, résultant de circonstances externes et n'af- 
fectant pas la personne dans ses facultés constitutives. 
Le statut personnel semble, en conséquence, d'une appli- 
cation difficile. 

Nous croyons que les articles 1811, 1819, 1828 et 
1855 peuvent s'expliquer par des considérations analo- 
gues, servant de base au même principe de compétence. 
La même règle leur serait donc applicable à cet ^ard. 

Les articles 953, 960 et suivants qui prononcent, de 
plein droit et comme règle d'ordre public, la révocation 
des donations pour survenance d'enfants, soulève des 
difficultés d'un autre genre. Rien n'indique comme motif 



^ Voir Locré, lAguHai^n française^ sons l'article 1674; Har- 
cadé, Troplong, Davergier soas le même article. 
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de ces dispositions une incapacité naturelle, sociale ou 
légale, suivant les définitions que nous avons données 
précédemment. Il n'y a rien eu d'anormal dans la manière 
dont la volonté s'est exercée, ni dans les formes extérieures 
de l'acte. Nous ne pouvons nous arrêter qu'au statut réel. 
C'est là, d'ailleurs, que des considérations tirées du. droit 
positif semblent conduire. Il faut voir dans cette règle 
une intervention directe du législateur, une sorte de 
restitution en entier, venant écarter les effets d'un acte 
de tous points régulier. N'est-ce pas là une de ces dispo- 
sitions qui doivent régir les immeubles aux termes de 
l'article 3? Le même principe de territorialité ne doit-il 
pas en étendre l'applicatioil aux biens mobiliers soumis 
à la loi française ? Ne peut-on pas argumenter, aussi, des 
rapports que le législateur français parait avoir reconnus 
entre la succession héréditaire, les donations et les testa- 
ments, et de ce que les lois réglant la première sont bien 
une dépendance du statut réel ? 

Ces dernières considérations nous engagent à dire que 
la règle serait applicable à tous les biens régis par la loi 
française, quel que fût, d'ailleurs, le lieu où la donation 
serait intervenue. 

Si l'on nous demande quel serait, sur des biens géné- 
ralement régis par une législature étrangère, l'effet de 
telles donations intervenues en France, nous dirons que 
la difficulté se compliquerait dans ce cas des dispositions 
du droit étranger. 

Le second problème que nous avons à résoudre, se 
rapporte à la compétence exclusive et absolue du droit : 
elle fait ressortir l'importance de la distinction que nous 
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avons proposée entre deux ordres publics de natures 
différentes. Si nous supposons qu une législation étran- 
gère doive étendre son autorité en France, suivant les 
règles ordinaires du droit international privé, nous devons 
nous demander quelles considérations d'une importance 
supérieure pourront y mettre obstacle. 

Ces considérations peuvent se ramener à certains chefs 
principaux dont le champ d'application n'est pas toujours 
le même. Nous ne pouvons que renvoyer à ce que nous 
avons dit à cet égard dans notre partie théorique, où nous 
avons cité un certain nombre d'exemples tirés du droit 
français. 

Tout ce qui tient aux idées morales et religieuses sou- 
lève de très-graves difficultés, sur lesquelles le Gode ne 
semble contenir aucune disposition se rapportant direc- 
tement à Tordre public internationnai : les règles quMI 
édicté à cet égard paraissent supposer la compétence 
originelle et directe de la loi française; on se demande 
s'il faudrait en faire l'application lorsqu'il s'agirait d'actes 
intervenus sous l'empire d'une législation et dans un 
milieu dont les principes ne leur imposeraient pas le 
stigmate de l'immoralité. 

Nous croyons qu'en l'absence de toute règle se rap- 
portant directement à cette question, les tribunaux seraient 
appelés à faire une saine appréciation des circonstances 
et qu'il pourrait convenir de recourir, dans bien des cas, 
aux distinctions que nous avons proposées dans notre 
partie théorique. 



LIVRE QUATRIÈME 



JURIDICTION. PROCÉDURE. EXÉCUTION. 



161. Introdociion et diviBion du stget 

161. — n ne suffit pas de promulguer des lois, il faut 
encore veiller à ce qu'il en soit fait une application 
convenable. Chaque souveraineté doit satisfaire à cette 
obligation sur le territoire spécialement commis à sa 
sollicitude. Nous n'avons pas à nous préoccuper ici de 
l'action extraterritoriale des consuls et des fonctionnaires 
diplomatiques. 

Il faut, pour que la loi produise les effets qu'elle doit 
produire, tout un mécanisme chargé de mettre en 
lumière le droit concret des parties intéressées et de lui 
prêter la force nécessaire. L'organisation judiciaire crée 
ce mécanisme et la procédure trace les formes qu'il faut 
observer dans son fonctionnement. Encore ici, comme 
pour ce qui tient au fond du droit, l'indépendance rela- 
tive des Etats se trouve dominée par les exigences d'une 
bonne administration de la justice, et l'on se trouve en 
présence d'une série de considérations analogues à celles 
que nous avons exposées précédemment. Ces divers 
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163. — Les juiîdictions se présentent, le plus sou- 
vent, sous deux aspects : elles sont nationales en tant 
que rentrant dans la compétence de chaque Etat consi* 
déré dans son ensemble, spéciales en tant que réparties 
à l'intérieur entre un certain nombre de fonctionnaires. 
Il est naturel que les conflits internationaux se manifes- 
tent le plus ostensiblemnt ^t le plus directement sous le 
premier de ces aspects; nous ne tarderons pas à voir, 
toutefois, que le second n'est pas sans intérêt pour notre 
doctrine. 

164. — C'est principalement en ce qui a trait à la 
juridiction nationale et contentieuse qu'il convient de 
rappeler ce qui est résulté de nos études précédentes : 
chaque élément de droit se trouve soumis, par la nature 
des choses, à la compétence législative d'un Etat plutôt 
qu'à celle des autres. Cette compétence législative ne 
devrait-elle pas emporter attribution de la compétence 
judiciaire? L'Etat qui a fait la loi n'est-il pas mieux 
qualifié qu'un autre pour en connaître et en manifester 
le sens? L'unité d'interprétation ne doit-elle pas être 
recherchée aussi bien que celle de législation? Le bénéfice 
qu'on attend de la seconde n'est-il pas compromis, s'il 
ne s'appuie pas sur la première? 

Tout cela semble vrai dans le monde des abstractions ; 
mais de puissantes difficultés pratiques s'opposent à ce 
qu'on puisse satisfaire en plein à de telles exigences; il 
faudrait que chaque procès ne soulevât qu'une question 
dont la solution ne dépendit que d'un seul élément et 
d'une seule loi. Ce n'est pas ainsi 'que les choses se pas- 
sent généralement dans le monde des réalités. Les con- 
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testatioûs judiciaires présentent fort souvent une grande 
complication résultant d'une multiplicité de questions 
dépendant souvent d'éléments divers que la nature des 
choses parait soumettre à des juridictions différentes : 
capacité personnelle des parties, formes et interprétation 
des actes, exigences de l'ordre public, prescriptions ou 
autres déchéances, etc. Quelles lenteurs et combien 
d'embarras ne verrait-on pas surgir, si l'on devait ren- 
voyer chacun de ces éléments à un tribunal spécial? Ne 
faudrait-il pas, d'ailleurs, reconnaître une juridiction 
supérieure chargée d'apprécier l'ensemble du procès, de 
l'analyser, de formuler les problèmes qu'il soulève, d'en 
indiquer les éléments décisifs et de les répartir entre les 
tribunaux qui devraient en connaître? Les garanties 
qu'on pourrait rechercher dans une telle répartition 
ne disparaîtraient-elles pas en grande partie, par suite 
des embarras qu'on éprouverait à procéder de la sorte? 

Ces considérations diverses ont conduit à une tran- 
saction : on a renoncé à une distribution minutieuse des 
éléments primordiaux du litige; on s'est arrêté à la ques- 
tion, principale, et c'est d'après sa nature qu'on a géné- 
ralement fixé la compétence judiciaire. 

Il se présente, dans ce système, deux questions à 
résoudre: i^ k quels caractères peut-on reconnaître 
cette compétence? 2^ Ne peut-il pas s'élever quelque 
difficulté préjudicielle appartenant par la nature des 
choses à une juridiction spéciale? 

n y a des litiges qui, considérés en eux-mêmes, sem- 
blent ressortir à la juridiction d'un Etat plutôt qu'à celle 
des autres. Il est facile d'en citer des exemples. 
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i^ Une vieille doctrine soumet généralement au tri- 
bunal de la situation les Contestations se rapportant 
aux immeubles. ^ De puissantes considérations peuvent 
être invoquées dans ce sens : grande importance du droit 
local, en ce qui concerne le fond du litige, convenance 
de procéder directement et sur place aux expertises, 
vérifications et enquêtes nécessaires, avantage d'obtenir 
toujours, de la sorte, un jugement originairement exé- 
cutoire sur le territoire où il doit nécessairement pro- 
duire ses effets. 

Nous pensons, toutefois, qu'il y a de l'exagération 
dans l'importance exclusive qu'on accorde généralement 
à cette règle. C'est là une des conséquences résultant 
des principes de territorialité absolue que nous avons 
déjà combattus au sujet de la compétence législative. 
Nous croyons qu'il y aurait quelques distinctions à &ire, 
dans le cas même où la doctrine actuelle serait conservée 
quant au fond. 

La juridiction locale est moins nécessaire, lorsqu'il 
s'agit de questions abstraites susceptibles d'être tranchées 
par l'interprétation de lois, de titres ou autres documents; 
elle peut faire naître de graves embarras quand le fonds 
dont il s'agit fait partie d'un ensemble généralement régi 
par une seule et même loi, d'une succession, d'une 
société ou d'une communauté conjugale, par exemple. 

^ La situation réelle ou fictive des valeurs mobilières 

^ Cette doctrine a cependant soulevé d'assez nombreuses 
controverses. Boullenois, 1. 1, p. 618 à 625; Story, §§530 et 
soiv., spécialement 543 à 545, 549, 551 k 555 ; Wliarton, §§ 82 
à 834 ; Bar, § 125. 
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est assez généralement considérée comme attributive de 
juridiction, quand il s'agit de procéder à des saisies ou 
autres mesures d'exécution. ^ 

S^ Les questions se rapportant directement et princi- 
palement à l'état ou à la capacité des personnes semblent 
ressortir naturellement à la juridiction du pays dont la 
législation doit les régir. Cette unité de juridiction parait 
une garantie nécessaire de Tunité quant au fond. Il fau- 
drait, en effet, s'attendre à des disparates, si les mêmes 
questions devaient être soumises à des tribunaux diffé- 
rents. Il en est tout particulièrement ainsi dans les cas 
où il s'agit de modifier cet état ou cette capacité, ins- 
tances en divorce, en séparation de corps, en interdic- 
tion, etc. 

Il peut se faire, ainsi que nous l'avons déjà vu, que la 
solution du litige exige qu'on tranche préalablement une 
question d'une nature particulière et qui, si elle se pré- 
sentait seule, devrait être soumise à une autre juridic- 
tion que le fond même du procès. Cela donne lieu à ce 
qu'on appelle questions préjudicielles. Il arrive, par 
exemple, qu'une réclamation d'une importance presque 
nulle soulève une question d'état ou de capacité. On se 
demande si le tribunal saisi du fond devra prononcer 
lui-même sur cette contestation, ou s'il devra la renvoyer 
devant les magistrats naturellement compétents en ce 

^ Storj, § 560. H s'est, toutefois, élevé des controverses au 
sujet de la juridiction qui doit connaître des contestations 
relatives à la saisie tant mobilière qu'immobilière ; il y a lutte 
entre le for de la situation et celui du domicile du débiteur. 
Boullenois, 1 1, p. 826 et suiv. 
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qui la concerne individuellement. Il faut également 
prendre un parti sur l'autorité dont sera revêtue une 
telle décision prise incidemment et provoquée par un 
litige d'une moindre importance. La nature des choses et 
la convenance d'éviter autant que possible les complica- 
tions, conduisent à penser que le tribunal régulièrement 
saisi du fond devrait, par cela même, être compétait au 
sujet des questions préjudicielles s'y rapportant. Il faut, 
toutefois, ajouter que le jugement à intervenir ne devrait 
jpas avoir autorité de chose jugée, même entre les par- 
ties, sauf quant aux droits faisant l'objet direct et prin- 
cipal du procès. On pourrait difficilement renvoyer 
celte question spéciale devant son juge naturel, sans 
admettre que la décision devrait ressortir ses effets géné- 
raux entre les parties tout au moins, parce qu'elle 
semblerait avoir été résolue d'une manière principale et 
par l'autorité la mieux qualifiée. 

En dehors des cas où la compétence semble dépendre 
de la matière dont il s'agit, c'est généralement le domi- 
cile ou la résidence des parties, et pi us. spécialement du 
défendeur, qui doit en décider; le lieu stipulé pour 
l'exécution n'est pas non plus sans importance à cet 
égard ; il se peut aussi qu'il y ait une élection de domi- 
cile attributive de juridiction. Le défendeur ne joue dans 
le procès qu'un rôle passif, il est naturel qu'on le 
recherche devant le juge de son domicile. Ce sont là des 
motifs qui expliquent suffisamment la position favorable 
qui lui est faite généralement. 

165. — La juridiction volontaire, quand elle se borne 
à constater un fait, rentre généralement sous l'application 
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de la vieille règle : Locus régit actum. La validité et les 
conséquences des actes qui en émanent sont régis par 
la loi du lieu où ils interviennent, sauf, toutefois, les cas 
où ils se rapporteraient à une matière réclamant une 
compétence spéciale. C'est, par exemple, au greffe du 
tribunal dans l'arrondissement duquel une succession 
s'est ouverte, que doivent être faites les déclarations se 
rapportant à son acceptation ou à sa répudiation (Code 
civil français, article 784). La nature des choses et de ' 
puissantes nécessités pratiques devaient conduire à cette 
compétence exclusive, parce qu'il s*agit de renseigne- 
ments que chacun doit savoir où puiser. Une compétence 
spéciale se présente plus fréquemment dans les cas où 
il y a une décision à prendre. L'autorité publique se 
manifeste avec plus d'évidence dans cette catégorie 
d'actes; le choix des fonctionnaires ne saurait être laissé 
aux parties intéressées, et l'on peut facilement consi- 
dérer en telle matière, la juridiction de tel Etat et de 
tels magistrats comme seule admissible. 

Il semble que toutes les fois qu'il s'agit de suppléer à 
quelque défaut de capacité en matière d'autorisation 
maritale, de tutelle, curatelle ou autres institutions ana- 
logues, on doive recourir, suivant les cas, aux autorités 
du domicile ou à celles de la nationalité. Ces autorités 
seront mieux placées que toutes autres pour apprécier 
les convenances générales qui doivent être prises en 
considération. Mais il se peut que telle question dépende 
d'un examen spécial, qu'il soit plus prudent de confier 
au magistrat du lieu de la situation des choses. On se 
trouve de plus, fort souvent, en présence de grandes 
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difficultés pratiques, provenant des distances et de con- 
flits qui peuvent s'élever entre la loi de la nationalité, 
celle de la situation des biens litigieux, celle du domicile 
ou de la résidence, celle du lieu où se démène tel procès 
où l'autorisation devient nécessaire et celle du lieu où il 
faut agir. Ce sont là des difficultés qui ne peuvent être 
convenablement écartées qu'au moyen de traités diplo- 
matiques. * Il ne faudrait pas craindre de trancher un 
peu dans le vif en pareille matière, que la doctrine 
aurait quelque peine à réglementer d'une manière com- 
plète et où il est nécessaire de pouvoir agir toujours en 
pleine sécurité. 

166. — On admet de plus en plus généralement, et 
avec raison, qu'il n'y a pas lieu de distinguer entre les 
nationaux et les étrangers en ce qui concerne Tune et 
l'autre juridiction, sauf certains cas spéciaux concernant 
l'état et la capacité des personnes, et sauf à prendre des 
précautions quand il s'agit d'étrangers qu'on connaît 
moins et qui présentent moins de garanties que les natio* 
naux. C'est là une conséquence de l'égalité des droits 
dont le principe tend à se faire de plus en plus recon- 
naître. 

167. — La juridiction nationale une fois fixée, chaque 
Etat la répartit sur son territoire suivant les bases qu'il 
estime convenables. Ces bases sont tirées soit de la 
matière dont il s'agit, juridiction civile ou commerciale; 
soit de la nature des règles édictées, juridiction de droit 



^ Voir sur ces questions Wharton, §§ 267* et 268 ; Westlake, 
article 402. 
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commun ou d'équité ; soit de la qualité des personnes ; 
soit des circonstances territoriales se rapportant à la 
situation des choses, au domicile ou à la résidence des 
parties. 

Il est dans la nature des choses que chaque Etat orga- 
nise et réglemente librement ces juridictions diverses. 
On ne peut le méconnaître, toutefois: les autres Etats y 
sont grandement intéressés; il y a là des obligations com- 
munes à remplir. Il faut, par conséquent, agir, autant 
qu'il sera possible, avec ensemble, en vue des exigences 
générales de la justice et des intérêts de la société tout 
entière. 

Sauf un certain nombre de cas exceptionnels, tels que 
la juridiction des consuls ou autres agents diplomatiques, 
le principe territorial prévaut presque exclusivement. On 
ne peut généralement pas exiger d'un Etat qu'il organise 
ses institutions en vue d'exigences étrangères. Chaque 
souveraineté agit donc en pleine libellé; elle doit cepen- 
dant satisfaire, pour sa part, aux exigences générales de 
la justice. Les dispositions qu'elle pourra prendre à cet 
égard devront être complétées et interprétées par ses 
propres lois. C'est ainsi que si elle admet une juridiction 
commerciale, c'est à ses lois et non à celles de pays 
étrangers qu'il faudra recourir pour reconnaître les litiges 
qui devront lui être soumis, même dans les cas où il 
faudrait recourir à un droit extraterritorial pour l'appré- 
ciation des actes et des documents dont il s'agit au 
procès. * Ce n'est pas là seulement une nécessité de fait, 

* Fœliz et Démangeât, 1 1, p. 277. 
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c'est un principe qui a son importance théorique. L'or- 
ganisation et la procédure établies ont été créées et régle- 
mentées en vue de certaines catégories de litiges; ce 
serait en fausser Tapplication que de leur en soumettre 
d'autres. On voit, presque toujours, des considérations 
d'ordre public intervenir en pareille matière ; la compo- 
sition et la procédure propres à chaque juridiction devant 
nécessairement être mises d'accord avec les exigences du 
genre de questions dont elle devra connaître. Le système 
contraire serait, d'ailleurs^ une source d'embarras et de 
conflits résultant de ce que, bien souvent, des actes con- 
nexes devraient être renvoyés devant plusieurs juridictions, 
parce qu'ils seraient intervenus en pays différents. 



CHAPITRE II. 



Procédure. 



168. Kègle générale. — 169. Exécatîon sur la personne et sur 
les biens. 



168. — Nous avons déjà vu que tout ce qui lient aux 
formes à suivre dans le cours du procès doit, générale- 
ment, ressortir à la loi du pays où siège le tribunal C'est 
là une compétence bien manifeste et les devoirs qu'elle 
impose sont les mêmes, qu'il s'agisse d'étrangers ou de 
nationaux : chaque Etat doit rendre sur son territoire 
une bonne justice envers et contre tous, sans acception 
dé personne; il ne saurait s'élever de véritables conflits 
de législations en cette matière, aussi longtemps qu'on 
se trouve bien certainement en présence de règles con- 
cernant la procédure. 

169. — Nous avons déjà vu s'élever à cet égard de 
graves difficultés en matière de preuves, et nous en 
voyons surgir de semblables au sujet de certains actes 
d'exécution. On se demande, bien souvent, quelle en est 
la nature : est-ce au fond ou à la forme qu'ils appar- 
tiennent? La gravité exceptionnelle qui s'attache à la 
contrainte par corps, devait soulever, à cet égard, des 
questions d'une grande importance. Faut-il s'arrêter, en 
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ce qui la concerne^ à la loi du lieu où on en demande 
l'exécution, ou à celle sous l'empire de laquelle l'enga- 
gement s'est formé ? Cette question en provoque d'autres 
qui lui servent, en quelque sorte, de bases. La contrainte 
par corps n'est-elle qu'une mesure de procédure naturel- 
lement régie par la loi du lieu où il s'agit d'y recourir ? 
N'y aurait-il pas là des droits acquis tenant au fond, plus 
encore qu'à la forme ? Quelle influence la volonté des 
parties intéressées doit-elle exercer en telle matière? Ce 
sont là des questions fort controversées.^ 

Nous dirons d'abord que tout ce qui tient à ce sujet 
nous semble appartenir, dans une très-large mesure, à 
l'ordre public. La volonté individuelle ne devrait y jouer 
qu'un rôle très-subordonné. Il est contraire aux idées 
actuelles d'admettre qu'on puisse engager son corps par 
une disposition spéciale de sa volonté. Ce sont là des 
choses qui sont naturellement hors du commerce. Le 
consentement ne nous semble devoir être pris en consi- 
dération que comme élément restrictif, en telle matière. 
On doit pouvoir se mettre, par les clauses d'un acte, à 
Tabri de la contrainte par corps ; mais il nous répugne- 
rait d'admettre qu'on pût s'y soumettre conventionnelle- 
ment, en dehors des cas prévus par la loi. Nous dirons, 

1 Voir Story, §§ 566 à 572 ; Wharton, §§ 749 et 838 ; West- 
lake, art. 411; Bar, § 127; Fœlix et Démangeât, t. Il, p. 239, et 
des arrêts de Cours d'appel qnî se sont prononcées en sens 
divers. Paris, arrêt Schwann du 2 décembre 1848 ; Dalloe, année 
1849, 2e partie, p. 98 ; Pau, arrêt Blanc, du 2 décembre 1863 ; 
Dalloz, année 1863, 2« partie, p. 210 et la note ; Colmar, arrêt 
Brunsweig, du 25 août 1859; Dalloz, année 1860, 2« partie, 
p. 46. 
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en conséquence, qu'on ne saurait exiger qu'un Etat où 
la contrainte par corps n'est pas admise, au sujet des 
engagements formés sur son territoire, fasse l'application 
de ce moyen pour l'exécution d'engagements intervenus 
à l'étranger. Des considérations d'ordre public et de 
graves difficultés pratiques, provenant du défaut d'insti- 
tutions nécessaires, s'y opposent également. 

Si la contrainte par corps est reçue dans le pays, il 
ne semble pas y avoir obstacle à ce qu'on y recoure dans 
les cas où elle est admise par la législation sous l'empire 
de laquelle l'engagement s'est formé. Mais que faudra-t-il 
décider si cette dernière législation ne l'admet pas ? 

La rigueur des principes juridiques peut, à la rigueur, 
sembler en justifier l'application. Deux questions restent, 
cependant, à résoudre : Est-on bien sûr que la législa- 
tion territoriale consacre ce moyen de contrainte, même 
au sujet des engagements intervenus à l'étranger ? N'y 
a-t-il pas lieu de tenir compte de l'expectative qui a pu 
se former à cet égard, aux termes de la loi sous l'empire 
de laquelle l'engagement s'est formé ? 

Le doute ne semble pas possible, en principe, sur la 
première question: si la loi ne prononce la contrainte par 
corps qu'au sujet des actes intervenus sur le territoire, 
elle ne saurait atteindre les engagements formés à 
l'étranger. Le caractère exceptionnel ou général de la 
disposition peut exercer une grande influence à cet égard. 
Il semble naturel d'admettre, par exemple, que si la loi 
ne statue que sur les lettres de change, elle n'a eu en vue 
que tels actes intervenus sur le territoire ; et, dans le 
doute, c'est à l'interprétation qui conduit aux résultats 
les moins rigoureux, qu'on doit s'arrêter. 
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La rigueur des principes devrait peut-être conduire à 
résoudre notre seconde question dans le sens négatif. On 
peut dire qu'il y a toujours quelque chose d'inattendu 
quant aux mesures d'exécution. On peut ajouter que ces 
dernières forment, sur chaque territoire, un système 
d'ensemble qu'il serait difficile de scinder. Tout cela est 
vrai en matière ordinaire ; mais il s'agit ici d'une mesure 
extrêmement grave et qui revêt de plus en plus un 
caractère exceptionnel. Nous croyons pouvoir en conclure 
qu'il est nécessaire, pour l'application de la contrainte 
par corps, qu'elle soit admise tant par la loi qui régit 
l'acte que par celle du lieu où elle doit s'exercer. Nous 
pensons que cette règle peut être admise, non-seulement 
quand il s'agit de cette application considérée d'une 
manière générale, mais encore quand il s'agit de savoir 
si l'on peut y recourir dans tel cas donné. 

L'exécution sur les biens rentre dans le droit commun: 
c'est le principe de territorialité que la nature des choses 
y fait prédominer. Le droit local semble seul applicable, 
dans la règle, soit quant aux formes à suivre^ soit quant 
aux valeurs sur lesquelles on peut agir, soit quant à la 
manière dont le prix réalisé de la sorte devra se distribuer. 



CHAPITRE III. 

Commissions rogatoires. 

170. Obligations à'j satisfaire. — 171. Conflits entre les règles 
qui doivent être suivies par les deux tribunaux. — 172. Consi- 
dérations d'ordre public en cette matière. 

170. — Le tribunal saisi d'une contestation peut 
éprouver le besoin de recourir à quelque mesure d'ins- 
truction qui n'est possible qu'en pays étranger. C'est 
généralement par commission rogatoire qu'on procède 
en telles circonstances. M. Wharton nous apprend que 
l'Angleterre et les Etats-Unis d'Amérique ont récemment 
renoncé à l'ancien usage de s'adresser, dans ce but, à 
leurs propres agents diplomatiques ou même à de simples 
particuliers. Ce procédé soulevait de graves difficultés 
d'exécution. * 

La convenance et l'obligation d'obtempérer à de telles 
réquisitions ne sauraient être mises en doute. Les consi- 
dérations par lesquelles on justifie la nécessité du droit 
international privé, semblent tout particulièrement appli- 
cables en telle matière. Il n'en surgit pas moins de 
nombreuses difficultés d'exécution, sur lesquelles il fau- 
drait s'entendre. 

^ Voir sur tout ce sujet Fœlix et Démangeât, 1 1, p. 462 ; 
Wharton, §§ 722 à 731 ; Bar, § 124. 
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171. — Chacun des deux tribunaux en présence se 
trouve, en fait, tenu de se conformer à certaines règles 
qui peuvent être plus ou moins différentes. Les éléments 
de preuve doivent, généralement, être recueillis de telle 
ou telle manière et entourés de telles ou telles garanties, 
pour être pris en considération par le juge chaîné de 
statuer en définitive. Celui-ci pourra-t-il s'écarter de 
cette règle et accepter comme suffisants des documents 
recueillis suivant d'autres formes, qui peuvent ne pas 
présenter les mêmes garanties? Le tribunal requis 
devra-t-il, au contraire, renoncer à ses règles ordinaires 
pour suivre celles du requérant? Il doit, semble-t-il, 
faire toutes les concessions compatibles avec les pres- 
criptions de sa propre loi, quand il s'agit de formalités 
qui, se trouvant, pour le tribunal chargé de statuer, direc- 
tement en rapport avec la force probante du document 
réclamé, peuvent être considérées comme substantielles; 
sauf à suivre sa marche accoutumée quant aux autres 
formes. Il est, par exemple, insignifiant pour la force 
probante d'un témoignage que la personne dont il émane 
ait été citée de telle ou telle manière, mais il ne l'est pas 
qu'elle ait été mise ou non sous serment, que cet acte 
ait été entouré de telles ou telles solennités. Cette dis^ 
tinction est vraie, mais la règle qu'on en tire ne saurait 
suffire: elle est trop vague et ne tranche pas la difficulté. 

Nous ajouterons que, dans les arrangements à prendre 
en cette matière, les arguments exposés en faveur de la 
règle: Locfis régit actum^ devraient avoir une grande auto- 
rité : il y a des nécessités pratiques qu'il faut accepter, 
le tribunal requérant ne peut espérer que l'autre chan- 
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géra les formes de sa procédure. Disons-le, toutefois: on 
ne saurait assimiler complétemenf les cas, eu vue des- 
quels la règle rappelée ci-dessus a été admise, et ceux 
dont il s'agit actuellement. Si les preuves dont il s'agît 
dangs cette règle doivent être recueillies au moyen d'une 
procédure et par un tribunal étrangers, le plus prudent 
semblerait être de laisser les juges qui doivent statuer, 
apprécier, assez librement, la force probante des docu- 
ments ainsi obtenus. 

i 72. — * Des considérations d'un ordre supérieur s'op- 
posent quelquefois à ce qu'il soit procédé à tout ou 
partie de telle commission rogatoire; mais il s'élève, à 
cet égard, de nombreuses questions sur lesquelles il 
faudrait chercher à se mettre d'accord, après en avoir 
fait une étude attentive. 

'. On se demande, par exemple, si la France pourrait et 
devrait refuser d'exécuter une commission rogatoire se 
rapportant à une instance en divorce poursuivie devant 
un tribunal étranger. Trois hypothèses peuvent se pré- 
senter : l'instance se démène entre Français, entre étran- 
gers régis par une législation permettant le divorce, ou 
entre étrangers dont la loi est contraire. L'instance est, 
dans la première hypothèse, manifestement contraire aux 
principes de la loi française, les magistrats qu'elle a sous 
sa dépendance ne sauraient y coopérer. La commission 
rogatoire semble, au contraire, devoir être exécutée dans 
la seconde hypothèse. Les avis sur le divorce sont assez 
divers pour que les Etats usent, à cet égard, d'une grande 
tolérance et pour que, loin de s'entraver, ils se viennent 
réciproquement en aide dans Texercice de leur souve- 

27 
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raineté. Le refus d'exécuter la commissioD rogatoire 
n'aurait pas, d'ailleui% pour effet de mettre fin au procès; 
il n'en résulterait, le plus souvent, qu'une chose: le 
jugement serait rendu par des magistrats moins éclairés 
sur les faits de la cause. La troisième hypothèse peut 
soulever plus de doute; nous inclinons à penser qu'en 
thèse générale la commission devrait être exécutée. Ce 
ne serait pas sans danger que chaque Etat s'attribuerait 
le droit d'interpréter et de faire respecter la législation d'un 
autre, par son refus de satisGstire à un devoir international. 
Il peut également s'élever des conflits au sujet des 
catégories de personnes qu'on doit entendre comme 
témoins. Des considérations d'ordre public pourraient 
surgir en cette matière, quand il s'agirait, par exemple, 
de placer un témoin en état de lutte entre sa conscience 
et son intérêt ou ses affections. Des droits individuels 
semblent, dans certains cas, pouvoir être invoqués au 
nom de la loi locale, dispensant telle personne de déposer 
comme témoin dans telle ou telle affaire ou dans telles 
ou telles circonstances. 



CHAPITRE IV. 

Autorité des jugements rendus sur le territoire ou à 
Fétranger. Exécution des semences arbitrales et des 

actes de juridiction volontaire. 



173. Phases diverses par lesquelles le droit passe pour arriver 
À sa réalisation. — 174. Exécution des jugements étrangers. 
Exigences du droit et considérations de convenance et d^intérêts 
plufl QU moins secondaires. — 175. Différences existant entre la 
compétence législative et la compétence judiciaire. — 176. La 
règle : Loais régit actum^ est-elle applicable aux jugements ? — 
177. Effets des jugements étrangers produits comme titre dans 
une contestation judiciaire. — 178. Litispendance. — 179. Sen- 
tences arbitrales. — 180. Exécution des actes de juridiction 
volontaire. 



173. — Le droit n'arrive à sa réalisation complète 
(pi'en passant par une série de phases, qu'il n'est pas 
inutile de rappeler sommairement : 

D'abord réduit à Tétat de formule plus ou moins 
abstraite et générale dans la coutume ou dans la loi, il 
s'individualise et s'incarne, pour ainsi dire, dans les per- 
sonnes, par Faction des faits juridiques ; il revêt, de la 
sorte, une existence concrète et déterminée, sous la 
forme d'un pouvoir à exercer par les uns, à respecter paf 
les autres. 

Si les parties intéressées y satisfont volontairement, il 
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s'éteint par rexécutîon qu'il reçoit, par consommation, 
suivant une expression souvent employée. 

Mais s'il provoque le doute ou la résistance, ou s'il y 
a seulement inertie ou impuissance de la part de la 
personne qui doit s'y conformer, Tautorité publique doit 
intervenir. Le premier acte nécessaire est une décision 
qualifiée jugement, œuvre d'intelligence, énonçant dans 
une formule spéciale et concrète la réglementation défi- 
nitive qui doit être suivie quant au droit respectif des 
parties. Cette réglementation n'est elle-même que l'ex- 
pression des conséquences qui ont semblé résulter de 
l'action combinée des faits et de la loi ou de la coutume. 

Fixer le droit que les parties pourront exercer l'une 
envers l'autre, avec l'appui de la force publique, est bien 
certainement une des attributions les plus importantes 
de la souveraineté. Nous avons exposé les règles de la 
compétence internationale se rapportant à cette fonction ; 
nous devons rechercher maintenant quelle doit être, en 
soi, l'autorité des résultats qui ont été consacrés par 
elle. 

Quand on analyse un jugement, on y trouve trois 
choses qui s'y présentent sous des formes plus ou moins 
distinctes : le dispositif, formule destinée à fixer le droit 
qui a fait l'objet de l'instance, les éléments logiques de la 
solution, c'est-à-dire les questions intermédiaires que les 
juges se sont posées, comme moyens d'arriver à la déci- 
sion définitive, et les simples motifs ou considérants 
divers, par lesquels ces questions intermédiaires sont 
tranchées dans un sens ou dans un autre. Notre loi de 
procédure genevoise insiste avec beaucoup de raison sur 
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ce point : elle exige que la rédaction des jugements con- 
tienne les questions de fait et de droit posées par les 
juges, c'est ce que nous avons appelé questions inler-; 
médiaires ou éléments logiques de la décision; la déci- 
sion sur chacune d'elles^ ce que nous avons appelé 
simples motifs; le dispositif, soit ce que les juges auront 
ordonné. * On se demande nécessairement si les motifs 
énoncés ou tout au moins les solutions données aux 
questions intermédiaires, ne doivent pas revêtir l'autorité 
de la chose jugée, en tant qu'émanant de la majorité des 
juges composant le tribunal. * Sans nous dissimuler la 
force des arguments invoqués à l'appui d'une réponse 
affirmative, nous pensons qu'un tel système présenterait 
de grands dangers et qu'il est mieux de ne pas l'adopter 
Les questions intermédiaires ne sont que l'échafau- 
dage logique jugé nécessaire pour arriver à la solution 
recherchée; elles sont, bien souvent, Tœuvre des magis- 
trats plus que celle des parties. Le véritable enjeu que 
celles-ci ont entendu soumettre aux chances du procès 
n'est que l'objet immédiat de la demande. C'est sur ce 
point que leur sollicitude s'est portée. Ce serait les 
exposer à bien des surprises et à bien des mécomptes 
que de leur imposer, comme les Uant, des décisions adop- 
tées seulement comme moyens de résoudre la question 
dont elles se préoccupaient. Le jugement, soit la solution 

^ Voyez la loi de procédure genevoise du 29 septembre 1819, 
art. 107, et Pezposé des motifs par M. Bellot, p. 44 de la 3« édition 
(Genève, 1870). 

2 Voyez dans ce sens Savigny, Syst.^ t. VI, §§ 291 à 294; et 
sur cette controverse Story, § 593. 
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du litige, ne se trouve véritablement que dans le dispo- 
sitif : c'est un point sur lequel il faudrait se mettre bien 
d'accord. Il a, dans tous les cas, une grande importance, 
et la solution que nous proposons aurait l'avantage de 
simplifier considérablement les difficultés internationales, 
tout en restreignant dans de justes limites l'autorité de 
la chose jugée qui, bien que réclamée par de puissantes 
nécessités sociales, n'en présente pas moins des dangers 
qu'il faut restreindre autant que possible. 

174. — Chaque souveraineté doit faire mettre à exé- 
cution sur son territoire les jugements compétemment 
rendus par ses tribunaux; mais que doit-il en être des 
actes émanant de magistrats étrangers? 

De nombreuses controverses se sont élevées à cet 
égard. ^ On peut invoquer, pour les résoudre, deux élé- 
ments dont les limites respectives sont plus ou moins 
contestées, le droit strict et des convenances d'utilité. 

Quant au droit, nous n'hésitons pas à dire qu'en 
principe, toute décision prise par l'autorité qui était 
exclusivement compétente pour statuer sur le litige, doit 
être acceptée à l'étranger dès qu'on y a vérifié la réalité 
d'une telle compétence, la régularité de l'acte, l'autorité 
de chose définitivement jugée et les limites de ce que 
permettent les considérations d'ordre public; le tout sauf 



^ Voir BUT cette controverse et les phases qu'elle a parcourues 
Wharton, §§ 797 à 802, 808, 809; Bar, §§ 116 et 126; Massé, 
t. Il, no 790 et suiv.; Fœlîx, n©» 327 et suiv.; Story' §§ 584 k 
61 8<; Boullenoîs, observation 25; voir aussi les travaux et les 
décisions de l'Institut de droit international, session de la Haye, 
1875. 



\ 
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à délivrer Yei^equatur nécessaire, les fonctipnaaires de 
chaque pays ne pouvant être mis en mouvement par des 
magistrats étrangers. 

La compétence exclusive dont il s'agit ici doit être 
reconnue conformément aux règles générales du droit 
international privé. Nous ne pouvons que renvoyer à ce 
que nous avons dit à cet égard. 

Cette règle paraît également applicable aux cas de 
compétence conventionnelle. Cette compétence exclu- 
sive peut s'appuyer sur des considérations diverses. La 
nature des choses la fait quelquefois coïncider avec cellei 
de la loi. Elle résulte soit de la matière même dont il 
s'agit, soit de la situation des choses. 

Mais on se demande si, en dehors de ces hypothèses, 
od la règle semble se poser nettement, comme plus ou 
moins absolue, il ne pourrait pas y avoir convenance à 
ce que les Etats exécutassent, sans les reviser au fond, 
les jugements respectivement intervenus sur le territoire 
de chacun d'eux. Il serait, bien certainement, avantageux 
pour les parties intéressées d'éviter les lenteurs, les 
conflits, les dissidences et les frais résultant de la néces- 
sité d'obtenir un nouveau jugement dans chaque localité 
où elles voudraient tenter une exécution. Il pourrait en 
naître, pour chaque souveraineté, l'obligation juridique 
ou morale de prêter main forte aux jugements étrangers. 
Mais un tel avantage ne serait-il pas contrebalancé et 
bien souvent surpassé par les dangers qui pourraient 
surgir de ce mode de procéder? Il y a là, croyons-nous, 
une question d'appréciation et de confiance réciproque. 
Il faut, avant tout, rechercher si l'administration de la 
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justice étrangère dont il s'agirait d'exécuter les jugements, 
sans les vérifier quant au fond, présente des garanties 
suffisantes; si l'on admet la convenance d'une telle 
exécution, il y a lieu d'en faire l'objet de traités diplo- 
matiques. Cette forme peut seule garantir la réalisation 
d'une réciprocité convenable; elle fournit, d'ailleurs, à 
chaque Etat, le moyen d'agir sur l'organisation judiciaire 
et sur la procédure des autres. Nous pensons même que 
pareilles conventions devraient toujours pouvoir être 
rescindées à volonté par une simple dénonciation. G*esl 
le meilleur moyen de ne pas s'exposer à devoir prêter 
main forte à des jugements n'inspirant pas la confiance 
nécessaire. Fixer d'avance les conditions auxquelles cette 
réciprocité serait admise conduirait, bien souvent, à de 
cruels mécomptes, les mêmes institutions pouvant avoir 
des résultats différents, suivant la manière dont on les 
met en pratique. Il est bon, de plus, que chaque Etat 
conserve, autant que possible, la plénitude de sa souve- 
raineté. Il faudrait fixer le terme qui devrait s'écouler 
entre la dénonciation et la fin du traité. Quant aux sti- 
pulations spéciales qu'il conviendrait de consacrer, il 
serait difficile de les indiquer d'une manière générale ; 
elles dépendent des circonstances. 

La grande difficulté consiste à fixer la limite qui sépare 
le droit et les simples convenances ; il n'y a là, bien 
souvent, qu'une question de nuances plus ou moins 
difficiles à faire ressortir. Nous devons, toutefois, nous y 
arrêter un instant. 

1 75. — Quelques auteurs pensent que la compétence 
judiciaire devrait ressortir des effets analogues à ceux de 
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la compétence législative, de telle sorte que tout juge- 
ment compétemment rendu serait^ en principe, revêtu 
d'une autorité générale. Une telle assimilation ne nous 
semble pas justifiée ; il s'agit là de deux fonctions qui 
diffèrent essentiellement Tune de l'autre. 

Le législateur ne crée pas le droit absolu, mais il crée 
le droit positif, sauf à devoir le puiser, autant que pos- 
sible, dans le premier. Il procède par voie de règles 
abstraites et générales qui doivent marquer de leur 
empreinte, au moment de leur formation, les droits qui 
naissent sous leur empire. Ces droits sont même fixés, 
éventuellement et par avance, comme devant résulter do 
certains faits qui s'y rapportent directement, mais ne 
sont pas encore réalisés. C'est bien, au contraire, chacun 
individuellement et après sa formation définitive, que les 
mêmes droits sont soumis à l'action des tribunaux 
chargés de les constater et de leur prêter main forte. Les 
décisions prises par ces derniers sont concrètes et repo- 
sent sur une appréciation de faits déjà consommés et 
ayant déjà produit les effets qui devaient en résulter. La 
compétence judiciaire dépend de circonstances acces- 
soires et généralement difficiles à prévoir. Il ne peut que 
rarement se former, à cet égard, des expectatives sem- 
blables à celles qui doivent avoir lieu quant au fond du 
droit. Cette juridiction, par cela même qu'elle suppose 
un ensemble de faits accessoires, concrets, aléatoires et 
déjà réalisés, revêt un caractère spécial. Elle s'appuie 
sur des circonstances territoriales et temporaires, sur 
l'importance desquelles il est plus difficile de se mettre 
d'accord qu'au sujet des bases sur lesquelles repose le 
fond du droit. 
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Nous dirons, en conséquence, que les deux compétences 
législative et judiciaire ne se confondent pas et ne sont 
pas généralement régies par les mêmes principes, sauf 
les cas où la nature des choses et d'impérieuses exigences 
réclament qu'il en soit autrement, pour garantir Funité 
du droit dans l'application, comme nous l'avons déjà vu. 

En dehors de ces cas, on se trouve en présence des 
questions d'appréciations dont nous avons déjà parlé. 
Il serait bien de régler ces divers points au moyen de 
conventions diplomatiques. 

476. — On peut encore se demander s'il n'y aurait 
pas lieu de faire ici l'application de la vieille règle: Locils 
régit actum. * 

Ce serait une extension de cette règle: elle ne s'applique 
généralement qu'aux formes destinées à servir de preuve 
ou de garanties. Or, une telle extension ne serait pas 
justifiée : l'analogie nous semble faire défaut. Les formes 
extérieures des actes sont un élément qui concourt à la 
formation du droit. Il s'agit, bien au contraire, dans 
tout procès, de droits tout formés que l'action judiciaire 
est seulement appelée à constater et à protéger. La 
compétence dépend le plus souvent, en cette matière, de 
circonstances plus ou moins aléatoires et imprévues. Il 
faut s'adresser à des fonctionnaires et suivre des procédés 
qui sont loin d'offrir partout les mêmes garanties. Les 
mêmes nécessités pratiques n'exigent pas qu'on donne à 

^ Voir dans ce sens Bertauld^ n^ 156 bis. Casanova et Bmsa, 
Lezioni, t. II, p. 429, semblent écarter Tapplication de cette règle, 
tout en restreignant le droit de révision dans d'assez étroites 
limites. 
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ces actes une autorité extra-territoriale semblable à celle 
qu'on attribue aux preuves. Bien au contraire, une telle 
autorité pourrait tendre, fort souvent, à compromettre 
des droits acquis, en les soumettant à des chances con- 
duisant à des t^ésultats contraires à ceux qu'on se propose 
d'attmndre par l'application de la règle dont il s'agit. 

177. — Ge que nous avons dit au sujet de l'exécution 
des jugements étrangei*s s'applique, en grande partie, 
aux mêmes jugennents produits comme actes dans une 
instance judiciaire. Il s'agit toujours de savoir quelle doit 
en être l'autorité. Il convient de rechercher, dans les deux 
cas, si l'acte produit est bien une décision terminant un 
litige, ou s'il n'y a là qu'un acte de juridiction volontaire 
naturellement soumis à la règle : Locm régit actum. 

178. — Les questions de litispendance se rattachent 
au même ordre d'idées : il faut rechercher si l'instance 
engagée peut et doit ressortir ses effets sur le territoire 
où l'on Voudrait intenter un nouveau procès. Admettre 
qu'en agissant dans un pays, on a, par cela seul, renoncé 
à porter sa demande devant un autre tribunal,. est une 
présomption qui ne semble pas sufiSsamment justifiée. 
Elle ne trancherait d'ailleurs la difficulté que dans les cas 
où ce serait la même partie qui se porterait demande* 
resse devant les deux tribunaux. Il peut y avoir un grand 
intérêt à intenter une nouvelle action dans un pays où 
l'on découvre des valeurs à saisir, ou d'autres facilités 
d'exécution. Le fait de deuit instances se démenant en 
même temps ne présente de véritables dangers que dans 
les cas où il pourrait en résulter deux titres exécutoires 
dans les mêmes pays pour la même créance^ ou deux 
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jugements contradictoires et revêtus d'une égale au- 
torité. * 

179. — Bien des doutes se sont élevés au sujet des 
sentences arbitrâtes. It semble naturel de faire une dis- 
tinction. S*il s'agit d'un arbitrage forcé, les règles que 
nous avons exposées, quant aux jugements, paraissent 
applicables. C'est là une juridiction imposée par l'autorité; 
elle n'est pas, en elle-même, revêtue d'une puissance 
conventionnelle et, par cela même, générale. Il doit en 
être autrement, au sujet d'un arbitrage volontaire, dans 
les cas même où la magistrature aurait dû procéder au 
choix des personnes, à défaut par les parties de s'être 
mises d'accord à cet égard. Nous croyons qu'il faudrait 
assimiler ce cas à celui d'une compétence librement 
acceptée ou stipulée par les parties intéressées: il y 
aurait là, nous semble-t-il, des droits déânitivement 
acquis par suite d'un acte de volonté. Il est, toutefois, 
certain que de pareilles sentences ne sauraient être assi- 
milées, d'une manière absolue, à des actes ordinaires, 
ni même à des actes conclus par mandataires. Le com- 
promis est revêtu d'une nature particulière. On ne devra 
pas toujours se contenter de vérifier si les arbitres se 
sont renfermés strictement dans les limites tracées à 
leurs pouvoirs ; on devra chercher à reconnaître si la loi 
sous l'empire de laquelle les parties ont agi, n'ouvre pas 
des voies de recours et de révision même pour les cas où 
ces limites auraient été respectées. Il peut s'élever de la 
sorte de graves difficultés se rapportant à l'interprétation 

1 Voir sur cette polémique Bar, § 122; Fœlix et Démangeât, 
nM 181, 182. 
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de la voloaté. des {>arties, et se compliquant de questions 
de. compétence/ tant législative que judiciaire. Il favdra 
souvent se demander si Ton ne se trouve pas en présence 
4e quelque! prinçipcf, d'ordre public. * -» - . 

Diverses questions peuvent nailre si un jugement 
intervenu dans un pays a été modifié, quant au fond, 
' par les magistrats d'un autre Etat, auxquels on en a 
demandé l'exéoutiop. Aucun doute ne peut s'élever, s'il 
n'y a que deux souverainetés en présence: chacune 
d'elles a fixé le droit que ses fonctionnaires devront faire 
respecter; mais que décider, s'il s'agit d'exécuter sur un 
troisième territoire? Il faut, croyons*nous, distinguer : 
1^ Si la souveraineté régissant ce troisième territoire est 
libre de revoir le fond, elle pourra choisir entre les deux 
formules ou en émettre une troisième. S"* Si elle n'est 
engagée qu'envers l'une des autres puissances, au sujet 
de l'exécution des jugements, la marche qu'elle doit 
suivre semble,, par cela même, bien nettement tracée. 
S^ Si elle est engagée des deux côtés, nous pensons que 
c'est à la première de ces décisions qu'elle devra s'arrê- 
ter. Il y a là, croyons-nous, des droits définitivement 
acquis. Le premier jugement reste, d'ailleurs, l'acte 
principal : chaque souveraineté ne le modifie qu'en vue 
de l'exécution qu'elle doit lui donner. 

Nous croyons pouvoir ajouter, comme principe diri- 
geant, que le respect généralement dû aux décisions 
judiciaires semble conduire à ne pas admettre de modi- 
fications sans motifs sérieux. 

^ Voir sur ces questions Casanova et Brusa, t. II, p. 433, et 
les auteurs cités. 
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182. — L'article 44 du Code civil porte que Tétranger, 
même non résident en France, peut être cité devant les 
tribunaux français, pour Texécution d'obligations con- 
tractées avec un Français, Jant * sur le territoire qu'en 
dehors. 

Cette règle exceptionnelle et rigoureuse n'est textuel- 
lement applicable qu'en faveur des Français; mais on se 
demande si les étrangers qui ont obtenu du gouverne- 
ment lautorisation de fixer leur domicile en France et 
qui doivent, en conséquence, aux termes de l'article 13 
du même code, y jouir de tous les droits civils, tant 
qu'ils continuent à y résider, ne sont pas autorisés à 
réclamer ce bénéfice. 

Il semble, d'une part, que l'article 13 laissant subsister 
la nationalité de l'étranger et l'article 14 ne mentionnant 
textuellement que les Français, il y aurait lieu de ne pas 
faire l'extension ; mais, d'autre part, il faut se demander 
si l'article 14 se rapporte aux règles de procédure comme 
à celles du fond. Les premières devant être régies par la 
loi territoriale, le bénéfice de cet article 14 se trouve 
virtuellement compris dans l'article 13, s'il en est 
ainsi ; parce qu'il ne peut pas s'y agir d'autres droits de 
procédure que ceux dont la réglementation se trouve 
dans la loi française. L'article 13 revient donc à dire que 
l'étranger dont il y est question, jouira en France du 
bénéfice des règles de procédure qui y sont admises. 
Il serait difficile de n'entendre cet article que des droits 
tenant au fond. Une telle interprétation restrictive n'a 
pas sa iraison d'être au sujet d'une clause qui doit être 
considérée comme généralement favorable. C'est dans ce 
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sens que la doctrioe et la jurisprudence se prononcent 
communément, sauf à hésiter sur la question de savoir 
s'il est nécessaire que Tobligation dont il s'agit soit d'une 
date postérieure à la concession du domicile. * 

Ce même article 14a soulevé le doute sur la question 
de savoir si le Français doit être considéré comme y 
ayant renoncé, quand il a intenté ou accepté une instance 
sur les mêmes droits à l'étranger. Il semble que ce soit 
là une question d'interprétation de volonté individuelle. 
On se demande, toutefois, si les juges sont complètement 
libres dans leur appréciation, s'il n'y a pas là une pré-- 
somption légale s'imposant à eux; dans le cas où une 
telle présomption serait adoptée, on devrait encore se 
demander s'il faut la considérer comme absolue. Ce sont 
des questions sur lesquelles on est loin d'être d'accord ; 
il nous semble, toutefois, que pour être admise, cette 
présomption devrait être écrite d'une manière expresse 
dans la loi; le caractère exceptionnel de l'article 14 ne 
saurait suffire pour cela. Ce serait lui imposer une res* 
triction qui n'est pas dans le texte. C'est dans ce sens 
que la doctrine et la jurisprudence paraissent se pro- 
noncer le plus généralement. ^ 

183. — Aucun texte n'a prévu le cas de deux étran- 

^ Voir sur cette polémique Fœlîz et Démangeât, 1 1, n^ 178 ; 
Anbiy et Ban, t VI, p. 817 , S« édition ; Conr de cassation (arrêt 
the impérial Landcompagnj) 12 novembre 1872; Dalloz, 1874, 

p. 168. 

^ Fœliz et Démangeât, 1 1, no* 181 et suiy.; Demolombe, 1. 1, 
n9 251 ; Aubrj et Ban, t. VI, p. 315, 3® édition, et les documents 
cités par eux ; Conr de cassation, arrêt Todesco du 27 décembre 
ia52;Dalloz, 1852, p. 313. 

as 
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gers s'actioanant réciproquement en France, en matière 
personnelle, sans y avoir ni l'un ni l'autre un domicile 
ou une résidence ; on se demande comment une telle 
lacune doit être comblée. 

Bien des questions de détail se sont élevées relative- 
ment aux effets que pourraient avoir, à cet égard, une 
simple résidence, la nature commerciale de l'obligation 
(Gode de procédure, article 4^20), l'existence de telle con- 
vention diplomatique, le fait qu'il s'agirait d'une obliga- 
tion née en France, par convention, délit, quasi-délit ou 
quasi-contrat; ou la circonstance que le défendeur ne 
justifierait d'aucun domicile à l'étranger J En laissant 
de côté ces diverses hypothèses, on peut dire que la 
doctrine et la jurisprudence admettent généralement, en 
principe, qu'il n'y aurait là qu'une cause d'incompétence 
personnelle à laquelle le défendeur peut renoncer expres- 
sément ou implicitement. On ajoute, toutefois, que le 
juge n'est pas tenu de prononcer, quand même sa juri- 
diction est acceptée : il doit apprécier la convenance de 
le faire ou de refuser. ^ Un tel système s'étant formé en 
dehors de tout texte, il serait difficile de le critiquer, au 
point de vue strictement juridique; il nous semble, tou- 
tefois, qu'il est arbitraire et peut causer des embarras 

^ Voir spécialement sur les opérations commerciales inter- 
venues en France, Cour de cassation, arrêt Mobr et CP^ da 
22 novembre 1875 ; Sirey, 1876, p. 213. 

^ Voyez Fœlix et Démangeât, t. I, p. 305 ; Aubry et fian, 
t. VI, p. 316 de la 3® édition ; Cour de cassation, arrêt Racbel, 
10 mars 1858; arrêt Seitz, 15 avril 1861; arrêt Koeler, 7 mars 
1870; Dalloz, 1858, p. 313, 1861, p. 421, 1872, p. 326. 
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dans les cas où les divers degrés de juridiction sont en 
désaccord sur l'acceptation ou le refus de l'instance. * 

La difficulté se complique quand il s'agit de questions 
d'état concernant des étrangers : on se demande s'il n'y 
a pas, dans ce cas, une incompétence absolue des tribu- 
naux français. N'y a-t-il pas là une question d'ordre 
public?^ L'absence de textes se rapportant directement 
à cette matière se fait très-vivement sentir dans la doc- 
trine et dans la jurisprudence. Il semble, toutefois, qu'on 
y distingue, généralement, entre les cas où ces questions 
se présentent incidemment et ceux où elles forment 
l'objet direct du procès : on suit les règles ordinaires 
dans la première hypothèse et l'on admet une incompé- 
tence d'une nature particulière dans la seconde. Mais 
cette incompétence peut-elle être écartée par le consen- 
tement des parties intéressées? Est-elle la même quand 
l'une ou l'autre des parties, ou toutes les deux, ont acquis 
un domicile en France, conformément à l'article 13 ? 

Le droit généralement reconnu aux tribunaux fran- 
çais d'apprécier, dans certains^ cas, les circonstances pour 
retenir ou non les procès qui se démènent devant eux 
entre étrangers sans domicile ni résidence sur le terri- 
toire, jette quelque doute sur la véritable portée des 
décisions intervenues à ce sujet, parce qu'il n'est pas 
toujours facile de discerner s'il faut y voir l'application 



^ Voir ParrètBonici, Cour de cassation, 26 juillet 1852; Dalloz, 
1852, p. 219. 

^ Voir sur ces questions Aubry et Rau, t VI de la 3^ édition, 
p. 316, et les nombreux documents cités ; Fœlîx et Démangeât, 
t. I, no 158. 
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d'une règle absolue ou le résultat de ce droit de libre 
appréciation. 

La Cour de cassation nous paraît s'être catégorique- 
ment prononcée pour la compétence dans le cas où il y 
a eu concession de domicile aux termes de l'article 13. * 
Cet arrêt nous semble, ^d'après ce que nous avons dit, 
conforme au sens général de l'article cité, et nous com- 
prenons qu'on s'y soit arrêté en l'absence de tout texte 
spécial. On ne doit pas moins se demander si les prin- 
cipes adoptés en l'article 3 ne devraient pas conduire à 
consacrer une exception seule capable de garantir la 
pleine réalisation de ces principes. L'unité de juridiction 
semble, en effet, nécessaire pour assurer les effets de 
l'unité de législation. 

En l'absence de tout domicile acquis .en vertu de l'ar- 
ticle 13, la Cour de cassation parait bien reconnaître 
une sorte d^incompétence d'ordre public, en ce sens 
qu'on peut l'invoquer en tout état de cause, excepté dans 
rinstance du pourvoi ; mais elle n'impose pas l'obligation 
de la prononcer d'office. ^ C'est là un système intermé- 



< Arrêt Collet, du 13 juillet 1855; DaUoz, 1856, p. 353. Il 
s'agissait de séparation de corps, matière où il serait difficile de 
ne pas voir une question d'état. 

^ Voir pour la Cour de cassation les arrêts suivants ; 14 avril 
1818, arrêt Vanherke ; 27 novembre 1822, Zaffiroff; 30 juin 1833, 
mêmes parties; 16 mai 1849, Czannecky; Dalloz, 1849, p. 256. 
L'arrêt Despine du 14 mai 1834 peut s'expliquer par le pouvoir 
discrétionnaire mentionné plus haut Voir spécialement, comme 
décisions récentes, Cour d'Alger du4mars 1874, Puig y Thomas; 
Dalloz, 1875, 2® partie, p. 62, semble admettre une incompétence 
absolue ; Cour de Pau, arrêt Etchevert du 17 janvier 1872 ; 
Dalloz; 1875, 2® part., p. 193, admet la possibilité déjuger en 
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dîaire qui semble peu d'accord avec les exigences absolues 
résultant, selon nous, de la nature des choses, et qui 
paraissent avoir été reconnues par un certain nombre 
de Cours d'appel et d'auteurs. 

184. — De nombreuses difficultés se sont élevées au 
sujet des sociétés anonymes établies à l'étranger. On 
semble admettre généralement en France qu'il est pos- 
sible, en principe, d'agir contre de telles sociétés, parce 
qu'elles ont dans le pays une existence de fait; mais 
qu'elles ne pourraient intenter elles-mêmes une action 
devant «les tribunaux du territoire, en l'absence de con- 
ventions diplomatiques. Il est, toutefois, possible de 
suppléer à de telles conventions par une autorisation 
donnée en vertu d'une loi du 30 mai 1 857, intervenue 
par suite de difficultés avec la Belgique. ' C'est un sujet 
qu'il faudrait d'autant plus revoir que de plus grandes 
facilités sont actuellement accordées à l'établissement de 
sociétés anonymes en France. ^ 

se conformant ponr le fond à la loi étrangère ; Conr d'Aix, arrêt 
Bensammon da 3 juillet 1873; Dalloz, 1875, 2e part, p. 232, se 
prononce dans le même sens. Voir les nombreux documents cités 
sous ces arrêts et Dalloz, Code annoté^ sous Particle 14, no> 236, 
253 et suiv. 

1 Dalloz, 1857, 4^ partie, p. 75 ; Cour de cassation, arrêt du 
19 mai 1863, Société anglo-française; Dalloz, 1863, p. 219. Voir 
le décret intervenu le 11 mai 1861 en faveur des sociétés suisses 
et portant: Les sociétés anonymes et les autres associations 
commerciales, industrielles ou financières qui sont soumises, 
dans la Confédération suisse, à Pautorisaiion du gouvernement, 
et qui Font obtenue, peuvent exercer tous leurs droits et ester 
en justice en France, en se conformant aux lois de l'empire. 

' Voir spécialement la loi du 24 juillet 1867, substituant 
d'autres garanties à celle qui résultait de l'autorisation gouver- 
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185. — Ce que nous avons dit au sujet de Farlicle 13 
conduit à penser que les étrangers admis à en réclamer 
le bénéfice, ne sauraient être tenus à fournir la caution 
judicatum solvi mentionnée en Tarticle 16. ^ 

186. — La déclaration d'absence devait soulever 
quelques difficultés en France au sujet d'étrangers y pos- 
sédant des immeubles, sans y avoir un domicile régulier. 

Cette mesure nous a semblé devoir être considérée, en 
théorie pure, comme l'ouverture provisoire d'une succes- 
sion. Le texte du Code n'a rien qui repousse une telle 
application, et les détails qu'il consacre semblent la con- 
firmer; faudra-t-il en conclure que la loi française devrait 
être considérée comme compétente à cet égard, pour les 
biens qui sont régis par elle et, spécialement, pour les 
fonds immobiliers, aux termes de l'article 3, dans les 
mêmes circonstances où elle le serait pour l'ouverture 
effective et définitive de la succession? 

Nous ne croyons pas que la nature des choses permette 
d'aller aussi loin: il répugne d'admettre que la même 
personne puisse, même provisoirement ou fictivement, 
être considérée comme morte ou comme vivante, suivant 
les localités où ses biens sont situés. Les diverses pro- 
cédures auxquelles il faudrait satisfaire soulèveraient, 
d'ailleurs, d'assez graves difficultés pratiques. Bien qu'il 
ne s'agisse pas ici d'une question d'état, dans le sens 
ordinaire du mot, il n'en existe pas moins de puissantes 

nementale. H en est de même à Genève, voir l'arrêté du 12 mars 
1869. 

' Voir sur cette question Fœlix et Démangeât, t I, n^" 133 
et 134 
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analogies exigeant qu'on procède avec unité. La loi com- 
pétente quant au fond semble être celle du domicile ou 
de la nationalité, suivant le principe adopté, sauf à 
prendre, dans chaque localité, les mesures de protection 
réclamées par les circonstances. Il faut que la succession 
puisse être ouverte provisoirement aux termes de la loi 
qui la régit comme principe général . Nous croyons devoir 
ajouter que Tabsence déclarée et l'envoi en possession 
prononcé par la seule autorité qui ait le droit de le 
faire, il faudrait s'arrêter à la loi de la situation réelle ou 
fictive des biens pour toutes les conséquences qui 
devraient résulter d'un tel jugement, tant au fond qu'à 
la forme. Une succession provisoire reposant sur (Fautres 
bases que celles de la succession définitive serait une 
chose peu normale et pourrait conduire à de graves 
embarras. * 

187. — L'exécution des jugements et des actes étran- 
gers sur le territoire français, ne saurait nous arrêter 
longtemps. Elle ne peut avoir lieu sans que ces docu- 
ments aient été déclarés exécutoires par l'autorité natio- 
nale; mais on est loin d'être d'accord au sujet des con- 
ditions auxquelles cette formule d'exequatur doit être 
délivrée. Ne faut-il pas vérifier si les règles de compé- 
tence et de forme ont été observées, si tout s'est passé 
loyalement, s'il n'y a pas eu d'erreur dans l'appréciation 
des faits ou dans l'interprétation des actes ou de la loi, 
s'il n'y a rien là qui soit contraire au droit public français? 

' Un arrêt de la Cour de Douai du 2 août 1854 (Domaine de 
FËtat), Dalioz, 1855, 2« partie, p. 4, semble avoir fait l'appli- 
cation de ces idées en déclarant Faction non-recevable. 
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Les termes généraux de la loi paraissent conférer aux 
tribunaux une grande liberté d'appréciation sur ces 
questions diverses. C'est l'avis qui semble prévaloir. * Le 
tout sous réserve des traités et des principes. 

Il ne faut pas confondre l'exécution parée proprement 
dite avec la production d'un jugement étranger, comme 
devant justifier d'un état ou d'une qualité dont on entend 
se prévaloir, en matière d'absence, de faillite, d'interdic- 
tion, de divorce, etc. Ces questions n'ayant pas été réso- 
lues par des textes, il devait nécessairement en résulter 
bien des controverses, pouvant d'ailleurs se rapporter à 
des circonstances fort diverses. ^ 

188.' — On peut se demander si Yexeguatur^ néces- 
saire quand il s'agit d'exécuter un acte ou un jugement 
étranger, doit être également exigé pour que l'acte ou le 
jugement puisse conférer hypothèque sur le territoire. 

1 Voir Gode cml, articles 2123 et 2128; Code de procédure 
civile, article 546 ; Fœlix et Démangeât, t II, n^ 352 et saiv. ; 
Valette, Revue de droit français et étranger ^ L VI, p. 597 ; 
Aubry et Rau, 3* édition, § 32 ; Demolombe, t. I, no^ 262 et 
8uiv. ; Bertaald, n^ 156 bis; Cour de cassation, arrêt Todesco 
du 27 décembre 1852; Dalloz, 1852, p. 313; arrêt Leroux da 
20 août 1872 ; Sirey, 1872, p. 327 ; arrêt Spada du 27 avril 1870; 
Sirej, 1871, p. 91, faisant l'application d'un traité intervenu 
entre la France et la Sardaigne. Voir sur ce traité actuellement 
applicable à l'Italie Fœlix et Démangeât, n9 373, et le même 
ouvrage no 375 sur un traité du 11 janvier 1787, entre la France 
et la Russie. Nous parlerons plus tard du traité conclu avec la 
Suisse. Voir sur le droit général de révision. Cour de cassation, 
arrêt AUemandi du 16 juin 1875 ; Sirey, 1876, p. 213. 

^ Voir à cet égard Fœlix et Démangeât, no^ 365, 368,458, 468, 
et spécialement t. II, p. 206, résumé de M. Démangeât sur la 
faillite, et p. 238; Demolombe, 1. 1, nos 103^ 262 à 264; Merlin, 
JSép., V. Question âletat^ § 3. 
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Il n'y a pas encore là, si l'on veut, une exécution dans le 
sens propre du mot: mais cette main mise sur telle ou 
telle valeur, la transformation qui s'opère en celle-ci par 
le détachement d'un droit réel opposable aux tiers et 
garantissant un droit de suite et de préférence, peut bien 
être considérée comme ne pouvant s'opérer que par la 
force et sous le contrôle de l'autorité publique. Il y a là 
quelque chose qui affecte le crédit et l'ordre économique 
dans le pays. ' La solution de cette difficulté peut cepen- 
dant varier, selon qu'il s'agit d'hypothèque légale, judi- 
ciaire ou conventionnelle. 

Nous nous sommes déjà expliqué au sujet de la 
première, qui résulte de telle position sociale plutôt que 
de tel ou tel acte particulier. 

Le sort de la seconde se trouve plus ou moins lié à 
la décision prise quant au jugement lui-même. Le doute 
ne peut s'élever qu'au sujet des jugements dont le fond 
ne doit pas être soumis à la révision des juges locaux. 
Cette difficulté n'est pas sans analogie, en théorie tout 
au moins, avec celle qui se présente au sujet de l'hypo- 
thèque conventionnelle, parce que dans l'un et l'autre 
cas, il y a un acte définitivement acquis. 

Le Gode civil français va bien loin quand il déclare 
(article 2128) que celle-ci ne peut exister sur le terri- 
toire qu'en vertu d'un acte reçu en France. * Il semble 

^ Les articles 2128 et 2128 da Code civil, combinés avec 
Particle 546 du Code de procédure, semblent, comme nous 
Pavons déjà dit, assimiler en principe l'hypothèque et Pexé- 
cution. 

s Voir Fœliz et Démangeât, t II, n» 476; Paul Pont, Eypo- 
tkhqueê, t II, u9 666 ; Casanova, t. II, p. 400, distingue nette- 
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que Vexequalur délivré, en la chambre du conseil, par le 
président du Tribunal civil, présenterait des garanties 
suffisantes, sauf à prendre les précautions nécessaires pour 
que l'acte constitutif du droit pût être assez facilement 
vérifié par toute personne y ayant intérêt. Il faut se con- 
former aux exigences de la loi; mais cette disposition 
exceptionnelle et rigoureuse ne serait pas applicable aux 
jugements : Yexequalur devrait suffire. 

Les privilèges ayant leur source dans la nature de la 
créance ne seraient pas nécessairement soumis aux 
mêmes conditions que l'hypothèque. 

Ajoutons que les hypothèques et les privilèges étant 
des droits préparatoires à rexécution» sinon un com* 
mencement d'exécution, et se trouvant directement en 
rapport avec l'ordre économique et le crédit, ils doivent 
recevoir fortement l'empreinte de la loi territoriale, soit 
quant aux effets qu'ils doivent produire, soit quant aux 
mesures auxquelles il faut recourir pour la réalisation 
de ces effets. Des jugements étrangers pourraient diffici- 
lement produire une hypothèque judiciaire dans un pays 
qui ne connaîtrait pas ce droit à ses propres jugements. 
Quant aux privilèges, il semble que dérivant directement 
de la loi qui en frappe certains biens, ils devraient être 
autorisés par le droit local. 

189. — Notre droit fédéral suisse traverse actuelle- 
ment dans les actes Faction de la volonté individaelle qui, 
dûment constatée, doit être revêtae d'une force exterritoriale, 
et celle de la puissance publique dont l'effet doit se restreindre 
dans les limites de TEtat M. Paul Pont, Hypothkqvtes, t II, 
n^s 655 et 666^ s'exprime dans un sens analogue. 
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ment une phase de transformation quant aux poursuites 
juridiques. Divei*s projets se préparent, dans le but 
d'arriver à quelque unité. Il faut attendre les résultats 
des discussions qui se sont élevées sur cette matière. 
Quelques points seulement peuvent être considérés 
comme définitivement consacrés par la législation cons- 
titutionnelle. 

Nous ne reviendrons pas sur ce que nous avons dit 
au sujet du for garanti au débiteur solvable, tant étranger 
que national ayant son domicile en Suisse. 

Les articles 60 et 61 de la Constitution règlent d'une 
manière heureuse certains rapports intercantonaux. Le 
premier porte : « Tous les cantons sont obligés de traiter 
les citoyens des autres Etats confédérés comme ceux de 
leur Etat, en matière de législation et pour tout ce qui 
concerne les voies juridiques, d Le second ajoute : « Les 
jugements civils définitifs rendus dans un canton sont 
exécutoires dans toute la Suisse. i» 

Disons, pour terminer, que tout ce qui tient à la juri- 
diction et à l'exécution des jugements, en matière civile, 
se trouve réglementé, entre la France et la Suisse, par 
un traité du 15 juin 1869, qui n'a fait, d'ailleurs, que 
renouveler, en les modifiant quelque peu, des conven- 
. tiens remontant à des époques fort antérieures. Malgré 
les soins qu'on a mis à la rédaction de ce traité, l'on 
doit reconnaître qu'il soulève encore bien des difficultés. ^ 

^ n n'est pas superflu d'indiquer les documents où Ton peut 
trouver les décisions intervenues sur un certain nombre de 
questions nées de ce traité. Le Code annoté de Dalloz contient, 
sous les articles 14 et 726, l'indication de nombreux arrêts 
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Nous dirons encore qu'il existe entre la France et la 
Suisse un traité de i 777, permettant de prendre hypo- 
thèque conventionnelle dans chacun des pays, en vertu 
d'actes intervenus dans l'autre. Nous croyons qu^on fait 
généralement peu usage de cette faculté. Nous ne nous 
souvenons pas d'en avoir vu plus d'un cas dans une 
pratique assez longue. Il est certain que si, comme nous 
avons dû le faire, il faut assigner le débiteur pour obtenir 
contradictoirement avec lui que l'acte soit déclaré exécu- 
toire, il n'y a pas grand avantage à tirer de ce traité. ^ 

français. Noiu avons indiqué des décisions intervenues en Suisse 
dans nn article que nons avons inséré dans le Journal de droit 
international privé, publié à Paris, année 1875. On peut aus&i 
consulter à cet égard le recueil officiel des arrêts de notre tribunal 
fédéra], commençant à Pannée 1875. 

^ Voir sur ce sujet Fœli:!c et Démangeât, t. II, p. 222 ; Cour 
de cassation, 10 mai 1881; Paul Pont, Bj/pothiques^ t II, 
no« 666 et 667, et sur la'nécessité de VexequatUfr^Cour de Douai, 
du 16 décembre 1869 (arrêt de Vanoj); Dalloz, 1871, 2« part., 
page 78. 
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ticles cités du Journal de droit international privé : « Charles 
Antoine, De la succession légitime et testamentaire en droit inter- 
national privé. Paris, 1876. i» Cet ouvrage ne nous est parvenu 
qu'après l'impression de notre travail. 



OUVRAGES DU MÊME AUTEUR: 



Etude sur l'assuiukce contre l'incempie, mémoire couromié en 
1861 par la Société genevoise d'utilité publique. 1862, in-8o, fr.2. 

Etude sur les principes généraux de l'interprétation des lois 
et spécialement du code civil français. 1870, petit^in-8o, 
fr. 2. 50. 

Etude historique et philosophique sur la léoitihe et les réser- 
ves EN matière de succession HÉRÉDITAIRE, mémoire couronné 
en 1867 par l'Institut de France (Académie des sciences morales 
et politiques). 1868, in.8o, fr. 7. 50. 

K.-S. ZACHARiiE, SA VIE ET SES ŒUVRES, mémoire couronné en 1868 
par l'Académie de législation de Toulouse. 1870, in-8o, fr. 3. 50. 

Théorie du droit international privé (série d'articles publiés dans 
la Revue de droit international de Gand^ années 1871 et sui- 
vantes). In-8o, fr. 3. 50. 

ÉTUDE SUR LA LETTRE DE CHANGE DANS SES RAPPORTS AVEC LE DROIT 

INTERNATIONAL PRIVÉ (mémcRcvue, année 1874). In-8o, fr. 1. 50. 

Etude sur les conflits de législation en matière de droit pénal 
(même Revue, année 1875). In-8o, fr. i. 50. 
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